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TRAITÉS  . 

DES 

CONTRATS  ÜE  BIENFAISANCE. 


ARTICLE  PRÉLIMINAIRE. 


Les  contrats  de  bienfaisance  sont  ceux  qui  ne  se  font  que  pour  futilité  de  l'une  des  pallies 
contractantes  : en  cela  ils  diffèrent  des  contrats  intéressés  de  part  et  d'autre , dont  nous  avons 
traité  jusqua  présent , lesquels  se  font  pour  l'intérêt  et  futilité  réciproque  de  fune  et  de  l'aulre 
partie. 

La  principale  espèce  de  contrat  de  bienfaisance  est  le  contrat  de  donation.  Mais  comme  les 
donations  ne  se  font  pas  toujours  par  un  contrat,  nous  réservons  A traiter  ailleurs  séparément  de 
la  matière  des  donations,  tant  entre  vifs  (pie  testamentaires. 

Les  autres  espèces  de  contrats  de  bienfaisance  sont  le  Prêt  à usage  et  le  précaire,  qui 
composeront  la  matière  de  ce  traité  : le  Prêt  de  consomption  et  les  matières  qui  y ont  rapport, 
feront  l’objet  d*un  second  traité  ; le  Dépôt  fera  la  matière  d’un  troisième  traité  ; et  le  mandat , 
avec  le  quasi-contrat  negotiorum  gestorum , feront  la  matière  d'un  quatrième. 


TRAITÉ 

DU 

PRÊT  A USAGE  ET  DU  PRÉCAIRE. 


Le  prêt  à usage  est  un  contrat , par  lequel  un 
descontractans  donne  gratuitement  à l'autre  une 
chose,  pour  s'en  servir  à un  certain  usage;  et 
celui,  qui  la  reçoit,  s'oblige  de  In  lui  rendre, 
après  qu’il  s'en  sera  servi. 

C’est  ce  contrat  qu’on  appelle,  eu  ternie  de 
droit  , * ommodatum. 

On  appelle  préteur,  celle  des  parties  contrac- 
tantes qui  donne  la  chose  à l'autre,  soit  qu'elle 
lui  en  fasse parelle-mème  la  tradition,  soit  qu'elle 
se  serve  du  ministère  d’une  autre  personne,  qiq 
fait  cette  tradition  au  nom  et  de  la  part  de  la 
partie  contractante. 

Tome  III. 


On  appelle  emprunteur , l'autre  partie  con- 
tractante, qui  reçoit  la  chose  , soit  que  la  tra- 
dition lui  en  soit  faite  à elle-même , soit  qu'elle 
soit  faite  de  son  ordre  à un  autre. 

Nous  traiterons,  dans  un  premier  chapitre,  de 
la  nature  de  ce  contrat , des  personnes  entre  les- 
quelles il  peut  intervenir,  et  des  choses  qui  en 
peuvent  être  la  matière.  Dans  le  second,  du 
droit  que  le  prêt  A usage  donne  à l'emprunteur, 
et  de  ses  obligations.  Dans  le  troisième,  de  celles 
du  prêteur.  Le  quatrième  concernera  le/>réca»re, 
et  quelques  autres  espèces  de  prêt,  différentes 
du  prêt  à usage. 
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CHAPITRE  PREMIER. 

De  la  nature  du  prêt  à usage;  entre  quelles  personnes  il  peut  intervenir : 
et  des  choses  qui  en  peuvent  être  la  matière. 


SECTION  PREMIÈRE. 

DE  LA  HATl’RE  DU  PRET  A USAGE. 

I.  Nous  examinerons,  dans  celte  section, 
lft  quelles  choses  constituent  l’essence  du  prêt 
à usage;  2°  4 quelles  classes  de  contrats  il 
appartient ; 3n  les  rapports  qu'il  u avec  quelques 
autres  contrats  ; et  en  quoi  il  en  diffère. 

ARTICLE  PREMIER. 

Quelles  choses  constituent  l'essence,  du  prêt  à 
usage. 

2.  Il  est  de  l’essence  du  contrat  de  prêt  à 
usage,  qu’il  y ait , 1°  une  chose,  qui  soit  prêtée; 
2°  un  certain  usage , pour  lequel  la  chose  soit 
prêtée. 

Il  n’importe  pour  quel  usage  : car  c’est  un 
prêt  à usage , non  seulement  lorsqu'une  chose 
est  prêtée  pour  l’usage  qui  lui  est  propre;  comme 
lorsque  je  vous  prêle  un  lit  pour  vous  coucher, 
ou  un  cheval  pour  faire  un  voyage  ou  pour 
labourer  votre  champ  ; mais  aussi , lorsque  je 
prête  la  chose  pour  quelque  autre  usage  que  ce 
soit.  Par  exemple  , si  je  vous  prête  des  meubles 
pour  les  donner  en  gage  à votre  créancier , qui 
ne  veut  surseoir  a ses  poursuites  qu’à  cette  con- 
dition , c'est  un  vrai  contrat  de  prêt  à usage  qui 
intervient  entre  nous. 

Il  en  serait  autrement,  si  c’était  m%i-méme 
qui,  à votre  prière,  les  donnasse  4 votre  créan- 
cier eu  nantissement  de  votre  dette.  Le  contrat, 
qui  interviendrait  entre  nous,  serait  un  contrat 
de  mandat  ; l.  5,  $ 12,  ff.  commod. 

3.  3°  Il  est  de  l'essence  de  ce  contrat , que 
l’usage  de  la  chose  soit  accordé  gratuitement. 
Si , pour  vous  l’accorder , j’exige  de  vous  quel- 
que récompense , c’est  un  commerce  : ce  n’est 
plus  le  contrat  de  prêt  à usage  f c'est  une  aulrc 
espèce  de  coutrat , qui  est,  ou  celui  de  louage  f 
si  la  récompense  consiste  dans  une  somme  d'ar- 
gent, ou  un  contrat  sans  nom,  tenant  plus  du 
contrat  de  louage  que  du  prêt , lorsque  c’est 
quelque  autre  chose  que  vous  vous  obligex  de 
me  donner,  ou  lorsque  vous  vous  obligez  de 
foire  pour  moi  quelque  chose. 


C’est  pourquoi , lorsque  je  vous  prête  mon 
bœuf  pour  dix  jours , 4 la  charge  que  vous  me 
préteres  ensuite  le  vôtre  pour  autant  de  temps. 
Ulpien  décide  que  ce  n’est  pas  le  contrat  de  prêt 
à usage  , mais  une  autre  espèce  de  contrat  sans 
nom  : Commodati  non  competit  actio,  quia  non 
fuit  gratuitum  commodat  um  .rerùm  præscriptis 
rerhis  agenda tn  est  ; l.  17,  $ 3,  ff.  de  prtrscr. 
fterb. 

4.  4°  Il  est  de  l'essence  du  contrat  de  prêt  4 
usage , que  l'emprunteur  s'oblige  4 rendre  la 
même  chose  i»  indiciduo  qui  lui  est  prêtée, 
après  qu'il  s'en  sera  servi  , et  conséquemment 
que  cette  chose  lui  soit  délivrée,  si  elle  n’est  déjà 
par-devers  lui;  car  l’obligation,  qu’il  doit  con- 
tracter de  la  rendre,  suppose  nécessairement 
qu’elle  est  par-devers  lui. 

5n  II  est  de  l’essence  de  ce  contrat,  que  l’em- 
prunteur ne  reçoive  la  chose  prêtée,  que  pour 
s'en  servir  4 l'usage  pour  lequel  elle  lui  est 
prêtée;  et  que  le  prêteur  en  conserve  non  seu- 
lement la  propriété , s’il  en  est  le  propriétaire  ; 
mais  même  la  possession  par  le  ministère  de 
l'emprunteur,  qui  est  censé  ne  détenir  la  chose 
qu’au  nom  de  celui  qui  la  lui  a prêtée  : Rei 
commodatœ  et possessionem  et proprietatem  re- 
tinemus  ; l.  8,  ff.  commod.  Nemo  enim  comtno- 
dando  y rem  facit  ejus . cui  commodat  ; l.  9,  ff. 
dict.  fit. 

6°  Enfin  , il  est  de  l’essence  du  contrat,  que 
le  consentement  des  partie»  intervienne  sur  la 
chose  prêtée , sur  l’usage  pour  lequel  elle  est 
prêtée , et  sur  la  restitution  qui  en  doit  être 
fuite. 

l 

ARTICLE  II. 

A quelles  classes  de  contrats  appartient  le  prêt 
à usage. 

5.  Il  est  évident  que  le  prêt  à usage  est  de  la 
classe  des  contratsde  bienfaisance,  étant  de  son 
essence  d'être  gratuit.  Il  renferme  un  bienfait , 
que  le  prêteur  fait  4 l'emprunteur , en  lui  accor- 
dant gratuitement  l'usage  de  sa  chose. 

6.  Il  est  aussi  de  la  classe  des  contrats  réel* , 
c'est-à-dire,  de  ceux  qui  ne  se  forment  que  par 
la  tradition  de  la  chose. 
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CHAPITRE  I. 


En  effet , on  ne  peut  concevoir  de  contrat  de 
prêt  a usage  y si  la  chose  n'a  été  délivrée  à celui 
à qui  on  en  accorde  l'usage;  l'obligation  de 
rendre  la  chose,  qui  est  de  l'essence  de  ce  con- 
trat , ne  pouvant  pas  naître  avant  que  la  chose 
ait  été  reçue. 

On  dira  peut-être  que,  dans  notre  droit  fran- 
çais, où  toutes  les  conventions,  même  celles  que 
le  droit  romain  appelait  nuda  pacta , sont  va- 
lables , et  produisent  des  obligations  civiles,  la 
convention  par  laquelle  je  serais  convenu  avec 
vous  de  vous  prêter,  dans  un  tel  temps,  une 
certaine  chose,  est  valable  par  le  seul  consen- 
tement des  parties , dès  avant  que  je  vous  aie 
délivré  la  chose;  et  cette  convention  produit 
une  action  contre  moi , pour  m'obliger  à vous 
délivrer  la  chose  dans  le  temps  convenu.  Je 
réponds  que  cette  convention  n'est  pas  le  contrat 
de  prêt  ; c'est  seulement  une  promesse  de  prêter, 
qui  diffère  du  contrat  de  prêt , comme  une  pro- 
messe de  vendre  diffère  du  contrat  de  vente.  Le 
contrat  de  prêt  ne  se  formera  que  lorsqu'en 
execution  de  cette  promesse,  je  vous  aurai  dé- 
livré la  chose. 

Il  est  vrai  que  si  la  chose  est  déjà  par  devers 
l'emprunteur,  putà , parce  qu'elle  avait  été  mise 
en  dépôt  chez  lui , ou  de  quelque  autre  manière 
que  cela  se  soit  fait , le  contrat  de  prêt  reçoit , 
en  ce  cas,  sa  perfection,  parle  seul  consentement 
des  parties.  Mais  si  ce  consentement  suffit  alors, 
c'est  que  la  tradition. s’est  faite  d'avance;  et  il 
est  toujours  vrai  de  dire  que  le  contrat  de  prêt 
est  un  contrat  réel , qui  ne  peut  se  former  que 
par  une  tradition  ou  actuelle,  ou  qui  ait  pré- 
cédé. En  un  mot , il  faut  que  la  chose  prêtée , ou 
soi!  remise  par  le  contrat  entre  les  mains  de 
l’emprunteur  , ou  qu'elle  se  trouve  déjà  par- 
devers  lui. 

7.  Le  prêt  à usage  est  un  contrat  synallagma- 
tique, qui  produit  de  part  et  d'autre  des  obli- 
gation. Il  n'est  pas  néanmoins  de  la  classe  de 
ceux  qui  sont  parfaitement  synallagmatiques  , 
dans  lesquels  l'obligation  de  chucun  des  con- 
tractant est  également  principale,  tels  que  sont 
les  contrits  de  rente , de  louage , de  société.  U 
est  de  la  classe  de  ceux  qui  sont  mdins  parfai- 
tement synallagmatiques  : car,  dans  ce  contrat, 
il  n'y  a que  l'obligation  de  l'emprunteur  qui 
soit  l'obligation  principale  du  contrat  , laquelle 
est , pour  cet  effet , appelée  obligatio  commo- 
dats ni  recta,  et  d'où  naît  l’action  commodati 
ni  recta,  que  lo  préteur,  envers  qui  elle  est  con- 
tractée, a contra  l'emprunteur.  Au  contraire, 
l'obligation  du  préteur  n'est  regardée  que  comme 
une  obligation  incidente  et  indirecte,  laquelle, 
pour  cet  effet,  est  appelée  obligatio  commodats 
contraria  ; d’où  naît  l’action  commodetti  con- 
traria, que  l’emprunteur,  envers  qui  elle  est 
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contractée,  a contre  le  prêteur;  voyei  notre 
Traité  des  Obligations , n.  9. 

8.  Enfin  le  prêt  à usage  est  de  la  classe  des  con- 
trats qu'ou  appelle  contractas  juris  gentiutn; 
cor  il  se  régit  par  les  seules  règles  du  droit  na- 
turel, et  il  n'est  assujetti  à aucune  formalité  par 
le  droit  civil. 

Si , de  même  que  tous  les  autres  contrats,  il 
doit  être  rédigé  par  écrit , lorsque  la  chose , qui 
en  fait  la  matière , est  d'une  valeur  qui  excède 
cent  livres,  ce  n’est  <|uc  pour  la  preuve  du  con- 
trat que  cette  forme  est  requise,  et  non  pour  sa 
substance;  Traité  des  Obligations,  n.  11. 

ABTICLE  III. 

Du  rapport  qu’a  le  contrat  de  prêt  à usago  arec 

d'autres  contrats;  et  en  quoi  il  en  diffère. 

9.  Le  prit  à usage  tient  quelque  chose  de  la 
donation.  Il  contient  un  bienfait,  et  le  prêteur, 
comme  dans  la  donation,  donne  gratuitement 
quelque  chose  à l’emprunteur  : mais  il  diffère  da 
la  donation,  en  ce  que,  dans  celle-ci,  la  chose 
même  est  donnée  , te  donateur  en  transfère  la 
propriété  au  donataire  ; au  lieu  que , dans  le  prêt 
à usage,  ce  n’est  pas  hi  chose  même , que  le  prê- 
teur donne,  il  n’en  donne  que  l'usage:  il  con- 
serve la  propriété  de  la  chose  qu'il  piété  ; il  en 
conserve  même  la  possession , comme  nous  l’a- 
vons vu  euprù , n.  4 , et  l'emprunteur  s'oblige 
de  la  lui  rendre. 

10.  Le  prêt  à usage  a aussi  de  l’analogie  avec 
le  prêt  de  consomption  qu’on  nomme  mutuum  : 
ils  renferment  l’un  et  l’autre  un  bienfait  qui  n’est 
qu'imparfait,  parce  que,  dans  l’un  et  dans  l'autre 
contrat,  l'emprunteur  s'oblige  de  rendre.  Mais 
ces  contrats  différent  en  ce  que  , dans  le  prit  à 
usage , le  préteur  conserve  la  propriété  de  la 
chose  prêtée  ; et  c’e«t  cette  chose  elle-même  in 
individuo,  que  l'emprunteur  s'oblige  de  lui  ren- 
dre. An  contraire , dans  le  prêt  de  consomption, 
les  choses  prêtées  étant  des  choses  . dont  on  ne 
peut  fuire  aucun  usage  qu'en  les  consommant, 
telles  que  sont  de  l'argent , du  blé , du  vin.  etc., 
le  préteur  transfère  à l'emprunteur  la  propriété 
des  choses  prêtées  , pour  que  cet  emprunteur  les 
consomme  à son  gré  ; et  il  devient  seulement 
créancier  d’une  somme  ou  quantité  égaie  à celle 
qu'il  n prêtée . que  l'emprunteur  s'oblige  de  lui 
rendre. 

11.  Enfin,  le  contrat  de  prêt  à usage  a du 
rapport  avec  le  contrat  de  louage , et  avec  les 
contrats  sans  nom , par  lesquels  le  prêteur  exige 
de  l'emprunteur  quelque  récompense.  Ce  rap- 
port consiste  en  ce  que  c'est  l'usage  d'une  chose, 
que  l'une  des  parties  accorde  à l'autre,  qui  fait 
la  matière  de  ces  contrats , de  même  que  du  prêt 
à usage.  Mais  la  gratuité  du  jrrèt  a usage  est  le 
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TRAITÉ  DU  PRÊT  A USAGE. 


caractère  qui  le  distingue  do  ces  contrats,  en 
sorte  quêtant  si  essentiellement  différons  du  prêt 
à usage  } ils  ne  ptoduisent  pas  les  memes  obli- 
gations. 

12.  La  convention,  avec  laquelle  le  prêt  à 
usage,  commodatum , dont  nous  traitons,  a le 
plus  de  rapport,  est  la  convention  de  précaire, 
qui  est  une  espèce  de  prêt  à usage.  Nous  en  ferons 
voir  les  différences  au  chapitre  quatrième,  où 
nous  traiterons  de  cette  convention. 

SECTION  II. 

UES  PERSONNES  ENTRE  LESQUELLES  PEUT  INTER- 
VENIR LE  CONTRAT  DE  PRET  y ET  DES  CHOSES 

QUI  EN  PEUVENT  ETRE  LA  MATIERE. 

ARTICLE  PREMIER. 

De»  personne»  entre  lesquelle» peut  intervenir 
le  contrat  de  prêt. 

13.  Le  contrat  de  prêt  n'a  rien  , à cet  égard  , 
de  particulier  : il  peut  intervenir  entre  toutes  les 
personnes  qui  sont  capables  de  contracter,  et  il 
est  évident  qu'il  ne  peut  intervenir  entre  celles 
qui  en  sont  incapables.  C'est  pourquoi,  si  j'ai 
emprunté  d'un  fou  une  chose  que  j'ai  reçue  de 
lui,  il  n'est  intervenu  par  là  aucun  contrat  de 
prêt,  et  nous  n'avons  pas  contracté  de  part  ni 
d'autre  les  obligations  qui  naissent  du  contrat 
«le  prêt.  Si  je  suis  obligé  de  rendre  la  chose,  ce 
n'est  pps  en  vertu  d'un  contrat  de  prêt,  puisqu'il 
n'en  est  pas  intervenu,  mais  en  vertu  de  la  loi 
naturelle,  qui  oblige  tous  ceux  qui  possèdent 
saus  cause  la  chose  d'autrui,  de  la  rendre  à 
celui  à qui  elle  appartient;  et  pareillement  si  le 
fou  est  obligé  de  me  rembourser  les  impenses 
extraordinaires  , que  j'aurais  faites  pour  la  con- 
servation de  la  chose  que  j’ai  reçue  de  lui,  et 
dont  il  a profilé,  ce  n'est  pas  par  un  contrat  de 
prêt  qu'il  y est  obligé , n'y  en  ayant  eu  aucun , 
mais  par  la  seule  équité  naturelle,  qui  ne  per- 
met pas  de  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui  : Jure 
naturer  æquum  est , neminem  cum  alteriu»  dé- 
triment o et  injurid  fieri  locupletiorcm  ; l.  206, 
ff.  de  Reg.  Jur. 

Il  faut  dire  la  même  chose  du  prêt,  qu'une 
femme  sous  puissance  de  mari  aurait  fait  à quel- 
qu'un sans  être  autorisée  : étant  incapable  de 
contracter,  il  n'y  a point , en  ce  cas,  de  contrat 
de  prêt  ; et  tout  ce  que  nous  avons  dit  dans  l'es- 
pèce précédente , reçoit  une  entière  application 
dans  cette  espèce. 

Il  n'en  est  pas  de  même  d'un  mineur  qui , 
quoiqu'encore  sous  la  puissance  de  tuteur,  a 
passé  l'âge  de  l'enfance . et  est  en  âge  de  savoir 
ce  qu’il  fait  : les  contrats  de  ce  mineur  ne  sont 
pas  absolument  nuis,  comme  ceux  d'une  femme 


muriée,  qui  contracte  sans  être  autorisée.  Quoi- 
que ce  mineur  ne  s'oblige  pas,  en  contractant 
sans  l'autorité  du  tuteur,  si  ce  n'est  jusqu'à  con- 
currencede  ce  qu'il  profite  du  contrat,  néanmoins 
il  oblige  ceux  qui  contractent  avec  lui , et  le 
contrat  subsiste  de  la  part  de  ceux  qui  contrac- 
tent avec  lui  ; Instit.  tit.de  auctoritate  tutormui. 

C’est  pourquoi  , il  n'est  pas  douteux  que  le 
prêt , fait  par  un  mineur  à quelqu'un  , quoique 
sans  l'autorité  de  sou  tuteur,  est  valable,  et  qu'il 
produit  dans  l'emprunteur  toutes  les  obligations 
qui  naissent  du  contrat  de  prêt. 

Sur  les  personnes  qui  sont  capables  ou  inca- 
pables  de  contracter  , voyex  notre  Traité  de» 
Obligations  f part.  I , chop.  I , sect.  1 , art.  4. 

ARTICLE  II. 

De»  chose»  qui  peuvent  être  la  matière  du  con- 
trat de  prêt. 

14.  Toutes  les  choses,  qui  sont  dans  le  com- 
merce . et  «pii  ne  se  consomment  point  par  l'u- 
sage qu'on  en  fait,  peuvent  être  l'objet  de  ce 
contrat. 

Ce  sont  le  plus  communément  les  meubles  qui 
en  font  l’objet  : on  prête  tous  les  jours  un  car- 
rosse, tiu  cheval,  un  livre,  une  tapisserie,  et 
autres  choses  semblables. 

Néanmoins,  les  immeubles  en  peuvent  aussi 
être  l’objet  : tous  les  jours  un  ami  prête  à son 
ami  sa  cave,  son  grenier,  un  appartement  dam 
sa  maison. 

15.  Non  seulement  les  choses  profanes  peuvent 
être  la  matière  du  contrat  de  prêt  à usage;  les 
choses  consacrées  à Dieu,  qui,  pour  cette  rai- 
son , sont  hors  du  commerce , en  peuvent  être 
aussi  la  matière,  pourvu  que  ce  soit  pour  des 
usages  religieux  qu'elles  soient  prêtées.  Par 
exemple , lorsqu'il  y n un  catafalque  à faire  dans 
une  église  pour  une  cérémonie  funèbre,  ce  qui 
exige  un  grand  nombre  de  chandeliers  d'argent , 
on  emprunte  les  chandeliers  d'argent  des  autres 
églises  de  la  ville  : c’est  un  vrai  contrat  de  prêt 
û usage. 

Si,  pendant  que  les  réparations,  qui  sont  à 
failli  à uiiTj  église  paroissiale.  la  rendent  inex- 
ploitable . des  religieux  voisins  ont  une  conven- 
tion avec  les  paroissiens,  par  laquelle  ils  per- 
met tunt  aux  paroissiens  de  faire,  jusqu'à  ce  que 
leurs  réparations  soient  finies , leur  office  parois- 
sial dans  leur  église,  à des  heures  différentes  de 
celles  auxquelles  ils  font  le  leur,  cette  conven- 
tion est  un  vrai  contrat  de  prêt  à usage  , que  ces 
religieux  font  de  leur  église  à ces  paroissiens. 

16.  Les  écrits,  dont  le  roi  ou  les  magistrats 
ont  ordonné  la  suppression , ne  peuvent  être  la 
matière  d'un  contrat  de  prêt  légitime.  L'arrêt, 
qui  défend  à toutes  personnes  de  les  retenir,  et 
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enjoint  de  les  porter  au  greffe  de  la  Cour,  dé- 
fend , à plus  forte  raison , de  les  prêter  : le  prêt, 
«\ui  en  est  fait,  est  donc  une  contravention  à 
V arrêt,  et,  par  conséquent, c'est  un  contrat  nul, 
qui  ne  peut  de  part  ni  d'autre  produire  aucuue 
obligation , ni  donner  aucune  action  : Pacta  , 
qurt  contré  leges  constitutioncsque  tel  contré 
ho  ho»  more»  fiunt , nuilam  dm  hahere  indubi- 
tati  jurés  est  ; /.  6,  Cod.  de  pact. 

Les  mauvais  livres,  dont  on  ne  peut  se  servir 
pour  aucun  usage  honnête,  tels  que  ceux  qui  ne 
contiennent  rien  autre  chose  que  des  ordures  et 
de*  impuretés,  quoiqu'il  n’y  ait  aucun  arrêt  qui 
en  ait  ordonné  formellement  U suppression  , ne 
peuvent  être  la  matière  d'un  contrut  de  prêt  lé- 
gitime : un  tel  contrat  de  prêt  est  contraire  aux 
bonnes  mœurs  , et  por  conséquent  nul  , suivant 
la  loi  ci-dessus  citée. 

Il  y m , néanmoins,  de  mauvais  livres  qui  peu- 
vent être  prêtés  pour  un  usage  bon  et  légitime, 
tels  que  sont  ceux  qui  attaquent  lu  foi  et  la  saine 
morale  , lorsqu’on  les  prête  à quelqu'un  qui  les 
emprunte  pour  les  réfuter  : un  tel  prêt  est  hon- 
nête et  légitime.  Mais  prêter  ces  livres  à des  per- 
sonnes , dont  la  lecture  de  ces  livres  peut  cor- 
rompt e le  cœur  et  l'esprit,  c’est  un  crime  qui 
surpasse  celui  d'un  empoisonneur,  autant  que 
famé  surpasse  le  corps. 

17.  II  est  évident  que  les  choses,  qui  se  con- 
somment par  l'usage  qu'on  eu  fait  , ne  peuvent 
être  l'objet  de  ce  contrat  ; car  étant  de  la  nature 
de  ce  contrat . suivant  la  définition  que  nous  en 
«vous donnée,  que  celui , à qui  la  chose  est  prê- 
tée , s'oblige  à la  rendre  elle  même  in  indmduo, 
après  qu'il  s'en  sera  servi , il  en  résulte  que  les 
choses . dout  ou  ne  peut  se  servir  qu'en  les  con- 
sommant et  en  les  détruisant . ne  peuvent  être 
Jobjet  de  ce  contrat. 

Par  exemple, de  l'argent  comptant,  du  vin,  du 
blé,  de  l’orge  , de  l'huile , etc. , ne  peuvent  être 
l'objet  du  contrat  de  prêt  à usage , mais  seule- 
ment du  prit  de  consomption , dont  nous  par- 
lerons dans  le  Traité  suivant. 

Néanmoins , ces  choses  mêmes , qui  sont  de 
nature  ù se  consommer  par  l’usage  , peuvent 
quelquefois  faire  l'objet  du  contrat  de  prêt  à 
*»nge  ; savoir , lorsqu'elles  sont  prêtées  , non 
pour  l'usage  naturel  auquel  ces  choses  sont  des- 


tinées, mais  seulement  pour  1a  montre,  ad  os- 
tentationcm  : car  ces  choses  ne  se  consommant 
point  par  cette  espèce  d'usage,  rien  n'empêche 
qu'elles  ne  puissent  être  l'objet  du  contrat  de 
prêt  à usage.  C'est  la  décision  des  lois  (/.  3, 
§ fin.  ; et  /.  4 , ff.  commod.  ) : Nos  potest  com- 
niodari  id,  quod  u*u  consumitur,  nia»  forte  ad 
potnpam  tel  ostentationem  guis  accipiat  ; atepè 

etiarn  ad  hoc  commodantur  pecuniœ C’est 

ce  qu'ont  coutume  de  faire  les  receveurs  infi- 
dèles qui , ayant  donué  à usure  l'argent  de  leur 
caisse,  empruntent  de  leurs  amis  des  sacs  d’ar- 
gent , lorsqu’ils  savent  qu'on  doit  venir  visiter 
leur  caisse,  pour  la  faire  paraître  remplie  , et  les 
rendent  in  indiciduo , aussitôt  que  la  visite  a été 
fuite. 

18.  Il  n'importe  que  la  chose  prêtée  appar- 
tienne. ou  non,  à celui  qui  la  prête.  Si  un 
voleur  prête  à quelqu'un  la  chose  qu'il  a volée, 
c'est  un  vrai  contrat  de  prêt,  qui  n'oblige  pas 
moins  celui , à qui  elle  est  prêtée,  de  lu  rendre 
au  voleur  qui  la  lui  a prêtée,  que  s'il  lui  eût 
prêté  sa  propre  choie;  /.  15  et  16,  ff.  dût.  fit. 
Voyex  une  limitation,  infra , chap,  2,  sert.  2, 
art.  1,$4. 

18.  Mais  on  ne  peut  prêter  à quelqu'un  sa 
propre  chose  : Commodat um  rei  auœ  vase  non 
potest. 

C'est  pourquoi,  si  quelqu'un , qui  a ma  chose, 
me  la  prête,  sans  que  je  sache  qu'elle  ni 'appartient, 
le  contrut  est  nul,  et  je  ne  contracte  aucune 
obligation  de  la  rendre. 

Cette  règle  , qu'on  ne  peut  prêter  h quelqu'un 
sa  propre  chose , souffre  exception . lorsque 
c’est  celui,  qui  a le  droit  de  la  posséder  ou  d'en 
jouir,  qui  In  prête  au  propriétaire.  Par  exemple, 
si  le  créancier , à qui  j'ai  donné  ma  tapisserie  eu 
nantissement,  me  la  prête  pour  quelque  occa- 
sion, c’est  un  prêt  de  ma  propre  chose,  qui  est 
valable  : car  n'ayant  pas  le  droit  de  la  posséder, 
quoiqu'elle  m’appart  ienne,  puisqiieje  l'ai  donnée 
en  nantissement,  on  peut  valablement  me  la 
prêter,  et  je  contracte  valablement  l'obligation 
de  lu  rendre  au  créancier  qui  me  l'a  prêtée,  et 
qui  a droit  de  la  posséder. 

Pur  la  même  raison,  celui , qui  jouit  en  usu- 
fruit de  mu  maison , peut  me  la  prêter  eu  tout 
ou  eu  partie. 


OI APURE  II. 

Du  droit  ij ne  le  prêt  a umtjc  donne  ù rempriinleur;  et  de  tes  obligation*. 

SECTION  PREMIÈRE.  l'emprunteur,  de  se  servir  de  la  chose  qui  lui  a 

pc  droit  DR  •.'l»l-Rt»TRL  R.  «c  prêtée  de  même  que  celui , que  le  contrai 

de  louage  donne  au  locataire,  n'est  pas  un  droit 
*20.  Le  droit,  que  le  prêt  à usage  donne  a dans  lu  chose,  niais  un  droit  purement  person- 
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nel  contre  le  prêteur , qui  naît  de  l'obligation; 
que  le  prêteur  a contractée,  de  le  laisser  se 
servir  de  la  chose  pendant  le  temps  et  pour 
l'usage  pour  lequel  il  la  lui  a prêtée. 

Ce  droit  lui  donne  une  action  contre  le  préteur 
et  ses  héritiers,  s’ils  apportaient  quelque  trouble 
à l’usage  qu'il  a droit  de  faire  de  la  chose. 

Nous  traiterons  de  cette  action  au  chapitre 
suivant. 

Il  lui  donne  aussi  une  exception  contre  la  de- 
mande, que  le  prêteur  ferait  intempestivêf  pour 
se  faire  rendre  la  chose  prêtée  : nous  en  traite- 
rons aussi  infrà. 

21.  Ce  droit,  que  le  prêt  à usage  donne  à 
l'emprunteur,  se  borne  à l'usage  pour  lequel  la 
chose  lui  a été  prêtée  : il  ne  lui  est  pas  permis 
de  s’en  servir  pour  aucun  autre  usage,  à moins 
qu’il  n’ait  un  juste  sujet  de  croire  que  le  prêteur 
y consentirait , s'il  le  savait. 

Par  exemple,  si  quelqu’un  m’a  prêté  à Orléans 
un  cheval  pour  aller  à Bcaugcncy , je  ne  puis  pas 
m’en  servir  pour  aller  plus  loin.  Mais  si,  étant 
arrivé  à Beaugency , il  m'est  survenu  une  affaire 
plus  loin  , que  je  n’avais  pas  prévue , lorsque  j’ai 
emprunté  le  cheval,  et  que  les  relations  d'aniitic, 
que  j'ai  avec  celui  qui  me  l’a  prêté,  et  la  con- 
naissance que  j'ai  de  son  caractère  obligeant, 
me  donnent  lieu  d'être  persuadé  qu'il  ne  m'aurait 
pas  refusé  son  cheval  pour  aller  jusqu'au  lieu  où 
cette  affaire  m'est  survenue,  je  puis  licitement 
m'en  servir  pour  aller  jusque  là. 

Il  faudrait  décider  autrement , si,  lorsque  j’ai 
emprunté  le  cheval  pour  aller  à Beaugency,  je 
savais  déjà  que  je  pourrais  en  avoir  besoin  pour 
aller  plus  loin , et  que  je  ne  l'aie  pas  déclaré  è 
celui  de  qui  j'ai  emprunté  le  cheval  : cette  réti- 
cence de  ma  part  prouve  que  je  n'étais  pas  bien 
assuré  qu’it  eut  voulu  me  prêter  son  cheval  pour 
aller  plus  loin. 

22.  Lorsque  l’emprunteur , à l’insu  et  contre 
le  gré  du  prêteur , se  sert  de  la  chose  prêtée  à 
mt  autre  usage,  que  celui  pour  lequel  elle  lui  a 
été  prêtée  , non  seulement  il  contrevient  à la 
bonne  foi  requise  dans  le  contrat  de  prêt , qui 
ne  permet  pas  d’user  de  la  chose  prêtée  pour  un 
autre  usage,  mais'  il  commet  un  vol  de  l’usage 
de  rette  chose.  C’est  ce  qu’enseigne  Paul  en  ta 
loi  40,  ff.  de  furt.  Qui  jumenta  tibi  commodata 
lonqiùs  duxerit , al  tendre  re  inrito  domino  «sms 
lit , furtum  facit.  Ulpien  décide  la  même  chose 
en  la  loi  5,  § 8,  fT.  commod. 

Il  ne  fait  pas,  à la  vérité,  un  vol  de  la  chose 
même  qui  lui  a été  prêtée  ; mais  il  fait  un  vol  de 
l’usage  de  cette  chose  : car  le  vol  peut  tomber 
sur  l'usage  de  la  chose  comme  sur  la  chose 
même,  le  vol  étant  défini,  Contrectatio  rei 
fraudulosa .. . re/  res,  tel  etiam  ustls  e/us, 
possessionisre  ; l.  1,  ff.  de  furt. 


SECTION  II. 

I)U  OBLIGATIONS  DE  l'eUPEUNTBCR. 

23.  Les  obligations,  que  l'emprunteur  con- 
tracte par  le  prêt  à usage  , sont  celles  de  rendre 
la  chose  qui  lui  a été  prêtée  , et  celle  de  la 
conserver.  Nous  traiterons  do  ces  deux  obliga- 
tions, dans  les  deux  premiers  articles  de  cette 
section.  Nous  examinerons,  dans  un  troisième 
article,  si  l'emprunteur  est  obligé  d'indemniser 
le  prêteur,  des  cas  fortuits  qui  ont  causé  la  perte 
ou  la  détérioration  de  la  chose  prêtée.  Enfin , 
dans  un  quatrième  article,  nous  traiterons  de 
l’action  commodati  directà,  qui  naît  de  l'obli- 
gation de  l'emprunteur. 

ARTICLE  PREMIER. 

De  l'obligation  de  rendre  la  chose  prêtée. 

Il  faut  voir,  1°  quand  l'emprunteur  est  obligé 
de  rendre  la  chose  prêtée  ; 2°  à qui  ; 3°  où , et  en 
quel  état  il  la  doit  rendre;  4°  quels  moyens  il 
peut  opposer  pour  se  défendre  de  la  rendre. 

S I.  QÜAKD  L EMrH  NTtl'U  DOIT-IL  MEMDRE  L*  CHOSE? 

24.  L'emprunteur  n’est  obligé  de  rendre  la 
chose  qu'apres  le  temps  porté  par  le  contrat  ; 
et,  lorsque  le  contrat  n'en  porte  aucun,  qu'apres 
celui  qui  lui  a été  nécessaire  pour  l’usage  pour 
lequel  elle  lui  a été  prêtée. 

Le  prêteur  ne  peut  sans  injustice  en  demander 
plus  têt  la  restitution  : car,  quoiqu'il  eût  pu 
sans  injustice  ne  la  point  prêter  du  tout,  ayant 
bien  voulu  la  prêter  pour  un  certain  usage,  il 
s'est  obligé  de  la  laisser  à l'emprunteur  pendant 
tout  le  temps  nécessaire;  autrement  il  tromperait 
l’emprunteur,  qui  a compté  sur  ce  prêt,  et  qui 
aurait  pu,  sans  cela,  prendre  d'autres  mesures, 
et  trouver  d’autres  occasions  d’emprunter  d'au- 
tres personnes  la  chose  dont  il  avait  besoin. 
C’est  ce  qu’enseigne  Paul  en  la  loi  17,  § 5,  ff. 
commod.  Sicui  coluntatis  et  officii  magie,  quant 
necessitatis  est , commodore  ; ità  modurn  com- 
rnodati , finemque  prœscribere , eju»  est  qui 
beneficium  tribuit  : quùm  autem  id  fecit , id 
est,  postquàm  commodavit , tune  finem  prœ- 
scribere . et  rétro  agere , atque  intempestive 
usant  commodat œ rei  au ferre , non  officiant 
tantum  impedit , sed  et  suscepta  obligalio  inter 

dandumaccipiendumque adjurariquippe 

nos,  non  dveipi,  beneficio  oportet. 

23.  Cette  décision  a lieu,  quand  même, 
pendant  ce  temps,  le  prêteur  se  trouverait  avoir 
besoin  lui-même  de  la  chose  qu’il  a prêtée  , 
pourvu  que  ce  fût  un  besoin  qu'il  a pu  prévoir , 
et  qui  peut  se  remettre;  car,  en  la  prêtant,  il 
a tacitement  consenti  à se  priver  de  l'usage  de 
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ta  chose  pendant  le  temps  pour  lequel  U l a 
prêtée  , même  dans  le  cas , où  il  en  aurait  lui- 
uxênn*  besoin . lorsqu'il  a pu  le  prévoir. 

Mai»  si  le  besoin  , que  le  préteur  a de  la  chose 
prêtée,  était  un  besoin  pressant  et  imprévu,  il 
serait , en  ce  cas  , fondé  à demander  que  la 
chose  lui  fût  rendue , quoique  avant  l'expiration 
du  temps  pour  lequel  il  l’a  prêtée  ; car  personne 
n 'étant  présumé  vouloir  faire  plaisir  à un  autre 
à son  préjudice,  celui,  qui  prèle  sa  chose  à 
quelqu'un,  est  censé  ne  la  vouloir  prêter, 
quautant  qu'il  croit  qu'il  pourra  lui-même  s'en 
passer;  et  le  cas  d'un  besoin  pressant  et  imprévu, 
qu'il  aurait  lui-même  de  cette  chose , doit 
toujours  être  ceusé  tacitement  excepté  de  la 
permission , qu'il  a accordée  à l'emprunteur  , de 
s'en  servir  pendant  le  temps  convenu.  C'est  le 
sentiment  de  Puffetidorff,  qui  me  parait  très 
équitable. 

Néanmoins,  même  dans  le  cas  d'un  besoin 
pressant  et  imprévu,  que  j'aurais  de  la  chose  que 
je  vous  ai  prêtée,  si  vous  ne  pouviez  me  la 
rendre  sans  courir  risque  de  vous  causer  un 
jrznd  préjudice,  vous  pourriez  être  reçu  à 
satisfaire,  par  équipollence,  à l'obligation  do 
me  la  rendre,  eu  me  fournissant  à vos  dépens 
une  chose  semblable  pour  m'en  servir  À la  place 
delà  mienne,  jusqu’à  ce  que  vous  puissiez  me 
U rendre,  et  que  je  puisse,  de  mon  côté,  vous 
rendre  celle  que  vous  m'avez  fournie. 

Par  exemple  , si , pendant  que  les  étais  , que 
je  vous  ai  prêtés,  servent  à soutenir  les  planchers 
de  votre  maison , dont  on  reconstruit  le  mur, 
jai besoin  tout -à-coup  de  mes  étais  pour  soutenir 
ma  maison,  et  que  je  vous  les  redemande,  vous 
devez  être  reçu  dans  vos  offres  de  m'en  fournir 
d'autres  à vos  dépens  , pour  m’eu  servir  à la  place 
des  miens,  que  vous  ne  pou v ez  retirer  sans  risque , 
jusqu'à  ce  que  votre  mur  qu'ou  reconstruit  soit 
achevé. 

26.  Il  y a un  second  cas,  auquel  le  prêteur 
peut  demander  la  restitution  de  la  chose  qu'il 
a prêtée , avant  le  temps  pour  lequel  il  l'a  prêtée  ; 
c'est  lorsque  l'usage,  pour  lequel  il  l'a  prêtée, 
te  trouve  entièrement  achevé.  Par  exemple,  si 
je  vous  ai  prêté  un  manuscrit  pour  quinze  jours, 
dn  d'en  tirer  une  copie,  et  qu'au  bout  de  huit 
jsurs  vous  ayez  achevé  celte  copie,  je  puis  vous 
demander  que  vous  me  rendiez  mon  raunuscrit, 
vans  attendre  la  fin  des  quinze  jours  ; car  l'ayant 
entièrement  copié  et  collationné , et , par  consé- 
quent. en  ayant  Tait  tout  f usage  pour  lequel  je 
vous  l'avais  prêté,  vous  n'avez  plus  aucun  sujet 
de  le  retenir  : le  temps  de  quinze  jours  n’a  été 
fixé,  qu'afin  que  vous  n'excédassiez  pas  ce  temps 
a le  copier,  mais  non  pour  que  vous  puissiez  lo 
retenir  après  l'avoir  copié  plus  tôt. 

liais  si  le  temps  avait  été  apposé  a la  conven- 


tion, non  seulement  pour  que  vous  n'excédassiez 
pas  le  temps  à faire  l’usage  que  vous  voulez  faire 
de  la  chose  que  je  vous  ai  prêtée,  mais  par  une 
autre  raison,  putà f purce  que,  m'ayant  em- 
prunté la  chose  pour  la  portera  la  campagne, 
d'où  vous  comptiez  être  de  retour  au  bout  de 
quinze  jours , on  a réglé  le  temps  auquel  vous 
devriez  me  la  rendre , sur  celui  auquel  vous 
deviez  être  de  retour  ; je  ne  dois  pas , en  ce  cas , 
sans  un  besoin  pressant , quoique  vous  ayez  fait 
tout  l'usage  de  la  chose  que  vous  deviez  faire, 
demunder,  avant  le  temps,  que  vous  me  la 
renvoyiez  par  un  exprès  qui  vous  constituerait 
en  dépense;  mais  je  dois  attendre  le  temps  porté 
par  notre  convention,  auquel  vous  pourrez  me 
la  rapporter  vous-même  à votre  retour  de  la 
campagne. 

27.  Un  troisième  cas,  auquel  je  puis,  avant 
l’cxpiiation  du  temps  porté  par  la  convention  , 
demander  la  restitution  de  la  chose  que  j'ai 
prêtée,  c'est  lorsque  celui , à qui  je  l'avais  prêtée, 
pour  un  usage  qui  lui  était  personnel , est  mort 
avant  l'expiration  de  ce  temps.  Par  exemple,  si 
j'ai  prêté  à un  savant  un  livre  pour  un  au,  afin 
qu’il  s'en  servit  à la  composition  d un  ouvrage 
auquel  il  travaillait,  et  qu'il  soit  mort  au  bout 
de  six  mois,  je  puis  incontinent,  sans  attendre 
l'expiration  du  temps  porté  par  la  convention, 
redemander  mon  livre  à ses  héritiers , qui  n'ont 
aucun  sujet  de  le  garder;  l'usage,  pour  lequel 
je  l'avais  prêté,  étant  un  usage  qui  était  per- 
sonnel au  défunt. 

Il  en  serait  autrement . si  l'usage,  pour  lequel 
j'ai  prêté  une  chose  à mon  ami,  ne  lui  était  pas 
personnel  : en  ce  cas,  ses  héritiers  pourraient 
se  servir,  comme  lui , de  ma  chose  à 1 usage 
pour  lequel  je  l'ai  prêtée,  et  je  ne  pourrais  leur 
eu  demander  la  restitution,  qu'après  qu'ils  au- 
raient achevé  de  s'en  servir  à cet  usage.  Par 
exemple,  si  j'ai  prêté  à mon  ami  mou  cheval 
pour  tout  le  temps  que  dureraient  ses  vendanges, 
pour  s'en  servir  à mener  les  raisins  de  scs  vigues 
à son  pressoir,  et  qu'il  soit  mort  avant  la  fin  de 
la  veudange,  ses  héritiers  auront  droit  de  se 
servir,  comme  lui,  de  mon  cheval,  à l’usage 
pour  lequel  je  l’ai  prêté , et  je  ne  serai  fondé  à 
leur  demander  qu'ils  me  le  rendent , qu'après  la 
fin  de  la  vendange,  pour  laquelle  je  l'ai  prêté. 
La  raison  est  que,  dans  le  contrat  de  prêt  à 
usage,  de  même  que  dans  tous  les  autres  con- 
trats , nous  sommes  censés  contracter  pour  nous 
et  pour  nos  héritiers.  C'est  pourquoi,  les  obli- 
gations, qui  naissent  de  ces  contrats,  et  les 
droits  qui  en  résultent . passent  à nos  héritiers, 
lorsqu'ils  sont  de  nature  à pouvoir  leur  passer. 

'28.  Quoique,  régulièrement,  celui,  â qui  In 
chose  a été  prêtée,  ne  puisse  pas  la  retenir, 
après  lo  temps  pour  lequel  elle  lui  a été  prêtée. 
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neanmoins , s'il  avait  besoin  encore  de  quelques 
jours  pour  achever  de  s'en  servir  à l'usage  pour 
lequel  elle  lui  a été  prêtée,  et  que  le  préteur 
ne  souffrît  aucun  préjudice  du  retard , le  prê- 
teur devrait  lui  laisser  encore  la  chose  pendant 
ce  temps. 

Mais  quami  même  le  préteur  souffrirait  quelque 
préjudice  du  retard;  si  celui,  que  souffrirait 
l’emprunteur,  en  rendant  incontinent  la  chose 
prêtée , était  beaucoup  plus  grand , on  devrait 
encore,  en  ce  cas,  lui  laisser  la  chose,  à la 
charge  par  lui  d’indemniser  le  prêteur  du  pré- 
judice qu’il  souffre  de  ce  retard.  l«es  devoirs  de 
l'amitié,  qui  ont  porté  le  préteur  à faire  le  prêt , 
exigent  de  lui  ces  tempéramens. 

S II.  A QUI  LA  CHOSE  PRÊTÉE  DOIT-ELLE  ÊTRE  RENDIT  ? 

29.  La  chose  prêtée  doit  être  rendue  ou  prê- 
teur. 

. Lorsque  le  préteur  en  a fait , par  le  ministère 
d'un  autre,  la  tradition  à l'emprunteur,  ce  n'est 
pas  à celui , du  ministère  duquel  le  préteur  s'est 
servi  pour  la  faire,  que  la  chose  doit  être 
rendue  : car  ce  n’est  pas  lui  qui  est  le  préteur; 
c'est  celui , à qui  il  a prêté  son  ministère,  et  au 
nom  de  qui  la  tradition  n été  faite,  qui  est  le 
préteur,  et  à qui  la  chose  doit  être  rendue; 
$uprà  y n.  2. 

30.  La  chose  est  censée  rendue  au  prêteur, 
lorsqu'elle  est  rendue  à celui  qui  avait  pouvoir 
de  lui  de  la  recevoir,  suivnnt  cette  règle  de 
droit  : (Jttod  juaau  alteriu $ aalritur,  pro  co  eat, 
quasi  ipai  aolutum  eaaet;  l.  180,  ff.  de  Heg.  Jur. 
Cela  est  conforme  aux  principes  généraux  que 
nous  avons  établis  en  notre  Traité  des  Obliga- 
tions . port.  3,  chnp.  I,  art.  2,  § 2,  où  nous 
renvoyons. 

31 . Suivant  les  mêmes  principes , la  chose  est 
censée  rendue  au  prêteur,  lorsqu'elle  est  rendue 
à quelqu'un  qui  a qualité  pour  la  recevoir  pour 
lui.  Par  exemple,  une  chose  est  censée  rendue 
au  mineur  qui  l’a  prêtée,  lorsqu’elle  est  rendue 
li  son  tuteur;  une  chose  est  censée  rendue  à 
une  femme , lorsqu'elle  est  rendue  à son  mari  ; 
vovcx  notre  Traité  de n Obligation a,  part.  3, 
chap.  I,  art.  2.  § 3. 

32.  Quelquefois  ce  n'est  pas  ù ta  personne 
même,  qui  a fait  le  prêt,  que  la  chose  prêtée 
doit  être  rendue  : cela  arrive,  1°  lorsque  cette 
personne  a,  depuis  le  prêt,  perdu  la  vie  civile. 
Si  c'est  par  la  profession  religieuse , la  chose  ne 
peut  plus  être  valablement  rendue  qu’à  scs  héri- 
tiers, ou  autres  successeurs  universels  , qui  ont 
recueilli  sa  succession,  û laquelle  sa  profession 
a donné  ouverture.  Si  c'est  par  une  condamna- 
tion à une  peine  capitale,  que  le  prêteur  a perdu 
la  vie  civile,  la  chose  ne  peut  plus  être  valable 


ment  rendue,  qu'au  seigneur  au  profit  de  qui  la 
confiscation  de  ses  biens  a été  prononcée. 

33.  2°  On  ne  peut  plus  rendre  valablement  In 
chose  prêtée  à la  personne  qui  l'a  prêtée , 
lorsque , depuis  le  prêt . elle  u change  d'état.  Par 
exemple,  lorsqu'une  fille  m’a  prêté  une  chose, 
et  que.  depuis  le  prêt,  elle  s'est  mariée,  et  a 
passé  sous  puissance  de  mari , ce  n'i^l  plus  à 
elle,  c'est  à son  mari  que  je  dois  rendre  la  chose 
qu'elle  ni 'a  prêtée  : la  restitution  , que  je  lui  en 
ferais  û elle-même , ne  inc  déchargerait  pas  de 
mon  obligation  de  la  rendre,  si  ce  n'esl  dans  le 
cas  auquel  elle  serait  parvenue  à son  mari , ou 
dans  le  cas  auquel  je  la  lui  aurais  rendue  du  con- 
sentement de  son  mari,  ou  enfin  dans  le  cas 
auquel  j'aurais  eu  une  juste  ignorance  de  son 
changement  d’état.  Par  la  même  raison,  si  le 
prêteur  a été . depuis  le  prêt , interdit , soit  pour 
cause  de  folie,  suit  pour  cause  de  prodigalité, 
ce  n’est  plus  à lui , c’est  à son  curateur  que  la 
chose  prêtée  doit  être  rendue. 

34.  Quuud  même  le  prêteur,  qui  est  devenu 
fou,  ne  serait  pas  encore  interdit . l’emprunteur, 
qui  aurait  connaissance  de  sa  folie,  nedevrait  pas 
lui  rendre  la  chose  qu'il  lui  a prêtée  ; et , en  la  lui 
rendant,  il  ne  serait  pas  déchargé  de  l'obligation 
qu’il  a contractée  de  ln  rendre.  En  cela , le  fou 
est  différent  du  prodigue:  celui-ci  n’est  privé  de 
l’administration  de  sou  bien , que  par  la  sentence 
d’interdiction;  jusqu'à  cette  sentence,  il  peut 
valablement  recevoir  ce  qui  lui  est  dû,  et  en 
décharger  son  débiteur;  et.  par  conséquent,  la 
restitution  de  la  chose  prêtée,  qui  lui  est  fuite  par 
l'emprunteur  avant  la  sentence  d'interdiction , 
est  valable. 

11  n'en  est  pas  de  même  du  fou  : c’est  sa  folie 
qui,  pur  elle-même,  le  rend  incapable  d’admi- 
uistrerson  bien.cl  non  la  sentence  d’interdiction, 
qui  sert  seulement  à constater  sa  folie  ; car  les 
actes  d’admiuisl ration  supposent  une  volonté 
délibérée,  une  connaissance  de  ce  qu’on  fait,  qui 
ne  se  trouve  pas  dans  une  personne  qui  a perdu 
l'usage  de  In  raison  : Fur  ion  rnluntas  nul/a  eut; 
l.  47,  ff.  deadq.  rel  omitt.  hered.V n fou,  même 
avant  qu’il  soit  interdit , est  donc  incapable  de 
recevoir  ce  qui  lui  est  dû  , et  d'en  déçharger  son 
débiteur  ; Furioaua  milium  negotium  contra- 
herc  potest;  l.  5,  ff.  de  fleg.  Jur.;  et,  par  con- 
séquent. l'emprunteur,  qui,  ayant,  ou  ayant  pu 
avoir  connaissai  ce  de  la  folie  du  prêteur,  lui 
aurait  restitué,  quoiqu'nvant  son  interdiction  , 
la  chose  prêtée . ne  serait  pas  libéré  ; et  si  ce 
fou , à qui  il  l’a  mal  à propos  rendue  . venait  à la 
perdre,  les  héritiers  du  fou,  ou  le  fou  même, 
s’il  avait  depuis  recouvré  la  raison , ou  son 
curateur,  pourraient  en  demander  le  prit  A 
l'emprunteur. 

Observez,  néanmoins,  que  si  l'emprunteur , 
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lorsqu'il  a rendu  au  fou,  qui  n'était  pas  encore 
interdit , la  chose  qu'il  lui  avait  prêtée , non 
seulement  ne  s'était  pas  aperçu,  mais  n'avait  pu 
s'apercevoir  de  la  folie  du  préteur,  parce  que 
celai!  une  folicqui  ne  s'apercevait  pas  facilement  ; 
quoique  cette  restitution  ne  fût  pas  un  paiement 
valable , par  l'incapacité  du  préteur  à qui  elle  est 
faite . néanmoins  l'emprunteur  est  déchargé  de 
l'obligation  de  rendre  la  chose  prêtée;  car  il  suffit, 
pour  cela , qu'il  ne  l'ait  plus , et  que  ce  soit  sans 
aucune  faute  de  sa  part  qu’il  ait  cessé  de  l'avoir. 

Lorsque  l’emprunteur,  après s’étre  servi  de  la 
chose  prêtée  pour  l’usage  dont  il  en  avait  besoin, 
veut  s'en  décharger,  n'y  ayant  personne  à qui  il 
puisse  la  rendre,  parce  que  le  préteur  est  devenu 
fou,  et  n'a  pas  de  curateur,  il  peut,  à sa  requête, 
faire  assembler  les  parens,  ou  à défaut  de  parens, 
les  voisins  du  prêteur,  pour  lui  faire  nommer  un 
curateur  à qui  il  puisse  la  rendre  : c'est  le  moyen 
qu'ont  tous  les  débiteurs  qui  veulent  se  libérer. 

35.  Lorsque  celui , qui  a prêté  une  chose,  est 
un  mineur,  si  la  chose  qu’il  a prêtée,  est  une 
chose  à son  usage,  que  son  père  ou  son  tuteur 
lui  laissait  entre  ses  mains  ; quoiqu'il  l’ait  prêtée 
à l'insu  de  son  père  ou  de  son  tuteur , l'emprun- 
teur peut  rendre  la  chose  au  mineur  qui  la  lui 
a prêtée,  aussi  bien  qu'à  son  père  ou  à son  tuteur; 
comme  lorsqu'un  écolier  a prêté  à quelqu'un  un 
de  ses  livres  de  classe.  C’eit  pourquoi,  quand 
même  le  mineur  aurait  depuis  perdu  cette  chose, 
l'emprunteur,  qui  la  lui  a rendue,  n'en  demeu- 
rerait pas  moins  valablement  déchargé , et  on 
ne  pourrait  pas  lui  opposer  ce  principe  de  droit, 
qu'un  mineur  ne  peut  pas,  sans  le  consentement 
de  son  tuteur,  recevoir  ce  qui  lui  est  du , et  en 
décharger  son  débiteur  : Pupillo  sine  tutoris 
aui  toritale  solti  non  potest  ; l.  15,  ff.  de  solut. 
et  libérât.  Car  le  père  ou  le  tuteur,  en  laissant 
cette  chose  entre  les  mains  du  mineur,  a vir- 
tuellement consenti  queceux,  àqui  il  la  prêterait, 
pussent  la  lui  remettre  entre  les  mains. 

Mais  si  la  chose  que  le  mineur  a prêtée , n'était 
pas  une  chose  qui  fût  à son  usage,  et  que  le 
tuteur  laissât  entre  les  mains  du  mineur  ; cette 
chose,  quoique  prêtée  par  le  mineur,  qui  avait 
trouvé  le  moyen  de  l'avoir , et  quoiqu'elle  appar- 
tienne au  mineur,  ne  doit  pas  lui  être  rendue, 
mais  à son  tuteur,  et  l'emprunteur, en  la  rendant 
an  mineur  sans  le  consentement  du  tuteur,  n'en 
serait  pas  valablement  déchargé,  si  le  mineur 
venait  à la  perdre. 

Voyez  au  paragraphe  quatrième,  d’autres  cas 
auxquels  la  chose  ne  doit  pas  être  rendue  à celui 
qui  l'a  prêtée.  • 

J Ht.  on,  ET  y*  <JUEL  Ê TA  T Là  CHOSE  PIÉTÉS 
DOIT-ELLE  ÊTRE  REVDl'E? 

36.  Lorsque  le  lieu  , oû  la  chose  prêtée  doit 
Tome  III. 


être  rendue,  est  exprimé  par  la  convention, 
c'est  en  ce  lieu  qu'elle  doit  être  rendue. 

Lorsque  les  parties  ne  s'en  sont  point  expli- 
quées, la  chose  prêtée  doit  être  rendue  au  prê- 
teur en  sa  maison,  à moins  que,  par  la  destina- 
tion du  prêteur  la  chose  n'eût  coutume  d'être 
dans  un  autre  lieu,  putà,  dans  une  de  ses  maisons 
de  campagne,  d'oû  le  prêteur  l’a  retirée  pour  la 
prêter;  auquel  cas,  elle  doit  être  rendue  au  lieu 
oû  elle  a coutume  d'être. 

37.  Si,  depuis  le  prêt,  le  prêteur  avait  trans- 
féré sa  demeure  très  loin,  l'emprunteur  ne^erait 
pas  obligé  de  lui  rendre  la  chose  prêtée  ailleurs 
qu’au  lieu  où  était  la  demeure  du  préteur  lors  du 
prêt;  car  ce  n’est  que  dans  ce  lieu  qu'il  a entendu 
s'obliger  de  la  rendre.  La  translation  de  la 
demeure  du  prêteur  dans  un  autre  lieu , est  un 
fait  qui  lui  est  étranger,  et  qui  ne  doit  pas 
l’obliger , pour  la  restitution  de  la  chose  prêtée , 
à plus  qu'il  n'a  entendu  s’obliger.  Par  exemple, 
si  je  vous  ai  prêté  mon  cheval  a Orléans , pour 
faire  le  voyage  de  Reims , et  que , pendant  votre 
voyage,  j'aie  été  nommé  à un  emploi  à la  Ro- 
chelle , pour  lequel  j'aie  été  obligé  d’y  transférer 
ma  demeure;  de  retour  de  votre  voyage,  voïia 
n’étes  pas  obligé  de  me  rendre  mon  cheval  ailleurs 
qu’à  Orléans  : vous  devez  seulement  me  donner 
avis  de  votre  retour,  et  attendre  mes  ordres,  ou 
pour  nie  renvoyer  à mes  frais  le  cheval  à la 
Rochelle,  ou  pour  le  vendre  a Orléans  pour  mon 
compte. 

Si  la  nouvelle  demeure  du  prêteur  était  peu 
éloignée  de  celle  où  la  chose  a été  prêtée,  l’em- 
prunteur, à qui  elle  est  connue,  doit  être  obligé 
de  rendre  la  chose  au  prêteur  en  sa  nouvelle  de- 
meure : il  aurait  mauvaise  grâce  à dire  qu'il  ne 
s’est  obligé  de  la  rendre,  qu'au  lieu  où  était  la 
demeure  du  prêteur  lors  du  prêt,  et  qu’il  n'a 
pas  prévu  que  le  préteur  changerait  de  demeure; 
car  la  nouvelle  demeure  en  étant  peu  éloignée, 
on  doit  présumer  qu’il  avait,  lors  du  prêt,  non 
pas , à U vérité , une  volonté  formelle  et  expli- 
cite, mais  une  disposition  de  volonté  d'y  rendre 
la  chose , s’il  eût  prévu  le  changement  de  de- 
meure : d'ailleurs  celui , qui  a reçu  un  bienfait , 
ne  doit  pas  être  écouté  à chicaner  son  bienfai- 
teur. 

38.  La  chose  prêtée  doit  être  rendue  en  l'état 
auquel  elle  se  trouve.  Si  elle  se  trouvait  dété- 
riorée, l’emprunteur  n’est  pas  teuu  des  détério- 
rations, à moins  qu'elles  ne  proviennent  de 
quelque  faute  de  sa  part,  ou  des  personnes  dont 
il  est  responsable. 

Mais  si  la  détérioration  provient  du  fait  d'une 
autre  personne , que  l'emprunteur  n’a  pu  pré- 
voir ni  empêcher,  il  n'en  est  pas  plus  tenu,  que 
de  celles  qui  proviennent  des  accidens  de  force 
majeure.  C’est  ce  qu'enseigne  Julien , en  la  loi  19, 
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ff.  commod.  Ad  eo»  , qui  terra ndurn  aliquid 
conducunt , aut  utendum  accipiunt , damnum 
injuria  ab  alto  datum  non  pertinere , procul 
dubio  ett  : quâ  enim  curd  aut  diligentid  con- 
sequi  pottumus , ne  aliquit  damnum  nobis  in- 
juria det ? 

39.  L'emprunteur  n’eit  pas  même  tenu  des 
détériorations  qui  seraient  un  effet  inévitable  de 
l’usage , pour  lequel  la  chose  a été  prêtée;  car  le 
prêteur,  en  la  prêtant  pour  cet  usage,  a impli- 
citement consenti  de  souffrir  ces  détériorations. 
Par  exempte,  si  j'ai  prêté  ici  à Orléans,  à un 
marchand  , un  manteau  neuf,  pour  s'en  servir 
pendant  un  voyage  qu’il  a à faire  à Leipsick; 
quoique  ce  manteau,  lorsqu'il  me  le  rendra  au 
retour  de  son  voyage,  ne  se  trouve  pas  de  même 
valeur  qu’il  était  lorsque  je  le  lui  ai  prêté,  je  ne 
pourrai  pas  m'en  plaindre , parce  qu'eu  le  lui 
prêtant  pour  faire  ce  long  voyage,  j’ai  consenti 
à la  détérioration  de  mon  mauteau  , qui  en  était 
un  effet  inévitable. 

Pomponius  rapporte  cet  autre  exemple  : je 
vous  ai  prêté  mou  cheval  pour  aller  dans  un  cer- 
tain lieu  fort  éloigné.  Si,  sans  aucune  faute  de 
votre  part,  la  fuligue  du  voyage  a déprécié  mon 
cheval , vous  n'en  êtes  pas  tenu  ; car  c'est  plutôt 
moi  qui  suis  en  faute,  de  n'avoir  pas  connu  de 
quoi  mon  cheval  était  capable,  et  de  vous  l'avoir 
prêté  pour  faire  un  voyage  qui  était  au-dessus  de 
ses  forces  : Ego  in  culpà  ero , qui  in  tàm  lon- 
gum  iter  commodat i , qui  eum  laborem  tusti- 
nere  non  potuit  ; l.  23,  ff.  dict.  fit. 

g IV.  DES  EXCEPTIONS  QVE  put  opposm  CELUI  A 

QOI  LA  CHOSE  A ÉTÉ  FRÉTÉE  , POUR  S F.  DÉFENDRE 

SE  LA  RENDRE. 

40.  Le  principal  moyen  que  peut  opposer 
celui,  à qui  une  chose  a été  prêtée,  pour  se  dé- 
fendre de  la  rendre  , c'est  celui  qui  résulte  de  ce 
que , sans  aucune  faute  de  sa  part,  il  a cessé  de 
l'avoir,  soit  qu'elle  soit  périe  par  quelque  acci- 
dent de  force  majeure,  soit  qu'elle  lui  ait  été 
ravie.  Sur  les  fautes , dont  est  tenu  l’emprunteur, 
et  sur  les  cas  de  force  majeure  dont  il  n'est  pus 
tenu,  royet  l'art,  suicant. 

Suivant  les  principes  établis  en  notre  Traite 
des  Obligations,  ».  656 , in  fine,  l'emprunteur, 
qui  se  défend  , par  ce  moyen,  de  rendre  la  chose 
qui  lui  a été  prêtée  , est  tenu  de  justifier  l'acci- 
dent de  force  majeure  qu'il  prétend  avoir  causé 
la  perte  de  la  chose. 

41.  L'emprunteur  est  surtout  déchargé  de 
l'obligation  de  rendreau  prêteur  la  chose  prêtée , 
lorsqu'il  est  en  état  de  justifier  qu'il  l'a  rendue 
à celui  qui  est  venu  la  quérir  de  lu  part  du  pré- 
teur. quand  même  elle  ne  serait  pas  parvenue 
au  prêteur;  car  l'emprunteur,  en  la  rendant  à 
cette  personne,  est  censé  l'avoir  rendue  au  pré- 


teur lui-même,  suivant  cette  règle  de  droit  : 
Quod  justu  alterius  solritur,  pro  eo  ett,  quasi 
tpti  solutum  estet  ; l.  180,  ff,  de  Heg.  Jur. 

C'est  ce  qu'enseimn  Ulpien , en  la  loi  12,  $ l, 
ff.  commod.  Commoaatam  rem  mittut  qui  ré- 
péter et  f quùm  recepittet , aufugit.  Si  do  minus 
ei  da  ri  juste  rat , domino  périt. 

Au  reste,  l'emprunteur  doit  bien  prendre  garde 
si  la  personne,  qui  vient  demander  la  chose 
prêtée,  a ordre  de  la  recevoir;  car  si  cette  per- 
sonne n'était  envoyée,  que  pour  avertir  l'em- 
prunteur de  la  rendre  , et  que  l’emprunteur  la 
lui  remit , il  n'en  serait  pas  déchargé  envers  le 
prêteur,  si  la  chose  ne  lui  parvenait  pas  ; dict.  £ 1 . 

42.  Uu  second  moyen,  que  peut  opposer 
l'emprunteur,  non  pour  se  dispenser  entièrement 
de  rendre  la  chose , mais  pour  la  retenir  quelque 
temps  , c’est  celui  qui  résulte  de  ce  qu'il  ne  peut 
la  rendre  incontinent , sans  s'exposer  à un  grand 
dommage  : nous  en  avons  parlé  suprà , n.  26. 

43.  Un  troisième  moyen  est  celui,  qui  résulte 
des  impenses , qu’il  a faites  pour  la  conservation 
de  la  chose  qui  lui  a été  prêtée,  dont  il  a la  ré- 
pétition; car  il  a droit  de  retenir  la  chose,  jusqu'à 
ce  que  le  préteur  l'ait  remboursé  de  ces  im- 
penses. L'emprunteur  a cela  de  commun  avec  tous 
ceux , qui  ont  fait  des  impenses  pour  la  conser- 
vation d'une  chose  qui  se  trouve  en  leur  posses- 
sion , qu’ils  ont  un  droit  de  rétention  de  cette 
çhose,  pour  s’en  faire  rembourser,  la  chose 
étant  censée  obligée  par  lesdites  impenses , relut  £ 
quodam  pignons  jure.  Voyex  infrà , chap.  3, 
quelles  sont  les  impenses  dont  il  a la  répétition. 

44.  Il  n'en  est  pas  de  même  de  ce  que  le  prê- 
teur me  doit  pour  quelque  autre  cause  que  ce 
soit  : je  ne  puis  pas  retenir,  pour  ce  qu'il  me  doit , 
la  chose  qu'il  m'a  prêtée , ni  me  dispeuser  de  la 
lui  rendre  aussitôt  que  je  m'en  suis  servi  à l'usage 
pour  lequel  il  me  l'a  prêtée.  C’est  ce  que  décident 
Dioclétien  et  Maximien  : Prcetextu  debiti  retti- 
tutio  commodati  non  probabiliier  recutatur 9 
l.  fin.  Cod.  de  commodato. 

La  raison  est  que,  suivant  les  principes  que 
nous  avons  établis  en  notre  Traité  des  Obliga- 
tions, ».  530,  sur  la  matière  de  la  compensa- 
tion, on  ne  peut  opposer  de  compensation  contre 
la  dette  d’un  corps  certain , telle  qu'est  la  dette 
de  la  restitution  de  la  chose  prêtée. 

Mais  si,  faute  par  l'emprunteur  de  pouvoir  la 
rendre  , parce  qu'elle  serait  périe,  ou  aurait  él<S 
perdue  par  sa  faute,  la  dette  s'était  convertie  eu 
une  dette  de  dommages  et  intérêts  liquidés  à une 
somme  d'argent , elle  serait  susceptible  de  com- 
pensation , de  même  que  les  autres  dettes  de 
sommes  d'argent. 

45.  11  y a des  circonstances,  dans  lesquelles 
l’emprunteur  ne  doit  pas  rendre  la  chose  à celui 
qui  la  lui  a prêtée,  au  moment  qu'il  la  rode- 
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mande  -,  mais  où  il  en  doit  différer  la  restitution. 
Supposons,  par  exemple,  qu'une  personne  m’a 
pr^té  ses  pistolets  chargés  pour  un  voyage.  Au 
retour  de  ce  voyage,  le  prêteur,  en  sortant  d’a- 
voir une  grosse  querelle,  vient,  tout  enflammé 
de  colère,  me  la  raconter,  et  ine  redemander 
ses  pistolets.  Si  j’ai  lieu  de  soupçonner  que  le 
préteur,  que  je  connais  pour  un  homme  violent, 
en  veut  faire  un  mauvais  usage,  je  dois  attendre, 
pour  les  lui  rendre,  que  ses  mouveraens  de  co- 
lère soient  passés. 

46.  L'emprunteur  ne  peut  pas,  pour  se  dis- 
penser de  rendre  la  chose  prêtée , opposer  au 
préteur  quelle  ne  lui  appartient  pas  : car , tant 
qu’elle  n’est  pas  réclamée  par  un  tiers , entre  les 
mains  de  l'emprunteur,  le  préteur  est  en  droit 
de  la  répéter,  quand  même  il  l’aurait  volée  ; /.  16 , 
ff.  eommod, 

Mais  si  elle  étaitarrétée  entre  les  mainsde  l’em- 
prunteur par-quelqu'un  qui  s’en  prétend  le  pro- 
priétaire , ou  qui  se  prétend  créancier  du  prêteur, 
l’emprunteur  doit  dénoncer  l'arrêt  au  prêteur,  et 
ne  rendre  la  chose  que  lorsque  le  prêteur  aura 
obtenu  main-levée  de  l’arrêt. 

Quoique  la  personne , à qui  la  chose  a été  vo- 
lée, ne  l'ait  pas  encore  arrêtée  entre  les  mains 
de  l'emprunteur,  lorsque  l’emprunteur  vient  à 
en  avoir  connaissance,  il  doit,  avant  que  de 
rendre  la  chose  à celui  qui  la  lui  a prêtée, 
avertir  cette  personne  que  la  chose  est  entre  ses 
mains,  afin  qu'elle  puisse  l'arrêter  : car  l’obli- 
gation, qu'il  a contractée,  de  la  rendre  à celui 
qui  la  lui  a prêtée , doit  céder  à l'obligation  de 
la  rendre  à celui  à qui  elle  appartient.  C’est  ce 
que  les  lois  décident  A l'égard  du  dépositaire, 
comme  nous  le  verrons  infrà;  et  leur  décision 
reçoit  une  entière  application  A l'emprunteur, 
y ayant  une  entière  parité  de  raison. 

47.  Enfin  l’emprunteur  et  ses  héritiers  ne  peu- 
vent opposer  aucune  prescription  de  temps  pour 
se  dispenser  de  rendre  la  chose  prêtée,  lors- 
qu’elle se  trouve  en  leur  possession , quand  même 
il  y aurait  plus  de  trente  ans  que  le  prêt  en  eut 
été  fait  : car  la  possession , en  laquelle  quelqu'un 
est  d'une  chose,  est  toujours  censée  continuer 
au  même  titre  auquel  elle  a commencé , tant  que 
le  contraire  ne  parait  pas,  suivant  la  règle  : 
Semo  potest  ipse  «As  mutare  eau  tant  possea- 
donis  suæ.  L'emprunteur  ayant  une  fois  com- 
mencé à avoir  la  possession  de  la  chose  A titre 
d'emprunt,  lui  et  scs  héritiers  sont  toujours 
censés  continuer  de  l'avoir  A ce  titre;  et  cette 
possession  A titre  d'emprunt,  en  laquelle  ils  sont 
censés  être,  réclame  perpétuellement  pour  la 
restitution  de  la  chose , qui  doit  être  faite  A celui 
qui  l’a  prêtée , ou  A ses  successeurs. 

Mais  si  la  chose  prêtée  n’était  plus  par-devers 
l'emprunteur  ou  ses  héritiers , l'actiou  du  prê- 


teur serait  sujette  A la  prescription  ordinaire  de 
trente  ans,  à laquelle  sont  sujettes  les  autres 
actions. 

ARTICLE  II. 

De  l'obligation  de  conserver  la  chose. 

48.  L'obligation,  que  l'emprunteur  contracte 
par  le  contrat  de  prêt  A usage,  l’oblige  à ap- 
porter tout  le  soiu  possible  A la  conservation  de 
la  chose  qui  lui  a été  prêtée. 

Il  ne  suffit  pas  qu'il  y apporte  un  soin  ordi- 
naire, tel  que  celui  que  les  pères  de  famille  ont 
coutume  d'apporter  aux  choses  qui  leur  appar- 
tiennent : il  doit  y apporter  tout  le  soin  possible, 
c’est-A-dire , celui  qu'apportent  A leurs  affaires 
les  personnes  les  plus  soigneuses,  et  il  est  tenu, 
A cet  égard,  non  seulement  de  la  faute  légère, 
mais  de  la  faille  la  plus  légère. 

C’est  ce  qu'enseigne  Gaïus  , en  la  loi  l , § 4 , 
ff.  de  oblig.  et  act.  Exactissimam  diligentiam 
custodiendœ  rei prœstare  compellitur  ; neesuf- 
ficit  ei  eatndem  diligentiam  adhibere , quam 
suis  rebus  adhibet}  si  alius  diligentior  custo 
dire  poterit. 

Ceci  est  une  suite  du  principe  qui  se  trouve 
en  la  Iqî  5,  §2,  ff.  eommod.  f et  que  nous  avons 
rapporté  eu  notre  Traité  des  Obligations  f 
n.  142,  que,  dans  les  contrats  qui  se  font  pour 
le  seul  intérêt  de  celui  qui  reçoit  la  chose  qui 
fait  l'objet  du  contrat,  celui,  qui  la  reçoit,  est 
tenu  d’apporter  à la  conservation  de  cette  chose , 
non  seulement  un  soin  ordinaire,  mais  tout  le 
soin  possible,  et  qu'il  est  tenu,  par  conséquent, 
de  la  faute  la  plus  légère,  de  levissimd  culpà  : 
d'où  il  suit,  que  le  contrat  de  prêt  à usage  se 
faisant  pour  le  seul  intérêt  de  celui  A qui  la 
chose  est  prêtée,  cet  emprunteur  est  tenu  de  ce 
soin  très  exact. 

49.  Si  celui,  à qui  la  chose  a été  prêtée,  n'était 
pas  capable  de  ce  soin  très  exact , devrait-on 
l’exiger  de  lui?  Pour  la  négative,  on  dira  que  per- 
sonne n'est  tenu  à l’impossible  : Impossibilium 
nulla  obligatio  est ; l.  185,  ff.  de  Reg.  Jur.  Néan- 
moins, il  faut  décider  que  cet  emprunteur  n'est 
pas  moins  obligé  A ce  soin  très  exact , quoiqu'il 
en  soit  incapable , et  qu'il  esl  responsable  de  la 
perte  ou  de  la  détérioration  de  la  chose  prêtée, 
auxquelles  a donné  lieu  le  defaut  de  ce  soin  : 
car,  comme  uous  l'avons  observéen  nôtre  Traité 
t les  Obligations  , n.  136,  la  règle,  que  per- 
sonne n'est  tenu  à l'impossible,  n’est  véritable 
qu'A  l'égard  de  ce  qui  est  absolument  impossi- 
ble, et  non  de  ce  qui  étant  possible  en  soi,  est 
seulement  impossible  A la  personne  qui  s’y  est 
témérairement  obligée , laquelle  doit  s'imputer 
de  s'y  être  obligée  sans  consulter  ses  forces. 
Suivant  ce  principe  , quelque  incapable  que  soit 
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celui  à qui  la  chose  a été  prêtée , du  soin  très 
exact  que  les  règles  du  contrat  de  prêt  à usage 
exigent  de  l'emprunteur,  il  n'est  pas  moins  tenu 
de  ce  soin  , parce  que  c’est  sa  faute  d'avoir  em- 
prunté sans  être  capable  du  soin  que  les  lois 
exigent  des  emprunteurs , et  que  le  préteur  pou- 
vait ne  pas  connaître  le  caractère  d'esprit  de 
l'emprunteur,  qui  le  rendait  incapable  de  ce 
soin. 

On  doit,  néanmoins,  avoir  égard  à la  qualité 
de  la  personne,  à qui  la  chose  a été  prêtée,  pour 
régler  l'étendue  du  soin  qu'elle  doit  apporter  à 
la  conservation  de  la  chose.  C'est  sur  ce  priucipe 
que  Dumoulin,  en  son  Traité  De  eo  quod  inte- 
rest , n.  185,  décide  qu’on  ne  doit  pas  exiger  le 
même  soin  d'un  écolier,  à qui  on  a prêté  un 
cheval,  que  d'un  écuyer  ou  d’un  maréchal  ; car 
le  préteur,  no  pouvant  ignorer  que  cet  écolier 
n'a  pas  la  connaissance  des  chevaux , qu'ont  les 
gens  du  métier,  ne  peut  être  censé  avoir  exigé 
de  lui  d'autre  soin  . que  celui  dont  peuvent  être 
capables  des  personnes  qui  ne  sont  pas  du  métier. 

50.  Le  principe,  que  l'emprunteur  est  obligé 
au  soin  le  plus  exact,  et  est  tenu  de  letissimd 
culpd  j reçoit  deux  exceptions. 

La  première  est  lorsqu'il  y a convention 
expresse  ou  contraire  ; car  s’il  a été  convenu 
que  l'emprunteur  ne  serait  obligé  qu'à  un  soin 
ordinaire , on  ne  pourrait  pas  en  exiger  de  lui 
davantage  ; et,  même  , s'il  était  convenu  qu’il 
ne  serait  obligé  à rien  pour  la  conservation  de 
la  chose  prêtée,  on  ne  pourrait  exiger  de  lui 
que  de  la  bonne  foi.  C'est  ce  qu’euseigne  Ulpien , 
en  la  loi  5,  § 10  : Intordùm  dolum  solum  in  re 
commodatd,  qui  rogacit , prœstabit,  ut putà,  si 
qui s ita  conrenit. 

51.  La  seconde  exception  est  lorsque,  contre 
l’ordinaire , l’usage , pour  lequel  la  chose  est 
prêtée,  ne  concerne  pas  l'intérêt  seul  de  l’em- 
prunteur : car  si  elle  est  prêtée  pour  un  usage 
auquel  le  prêteur  et  l'emprunteur  ont  un  intérêt 
commun , l'emprunteur  , en  ce  cas , ne  sera 
obligé  qu'à  un  soin  ordinaire,  et  ne  sera  pas 
tenu  de  lcrissimd  culpd  , mais  seulement  de  la 
faute  ordinaire,  de  leri  culpd  , comme  dans  les 
autres  contrats  qui  interviennent  pour  l'utilité 
réciproque  des  parties.  C’est  ce  qu’enseigne 
Gaïus,  en  la  loi  18,  ff.  commod.  Après  avoir  dit 
que  l'emprunteur  est  obligé  à tout  le  soin  pos- 
sible, il  ajoute:  Htec  ità  , si  duntaxat  acci- 
pientis  gratid  commodata  sit  res  ; at  si  utrius- 
que  , celuti  si  communem  amicurn  ad  cœnam 
inritarerimus  , tuque  ejus  curant  suscepisses  , 
et  ego  tibi  argent  uni  (mon  argenterie)  rowimo- 
daverim....  culpœ  fit  æstimatio,  sir  ut  in  rebus 
pignori  datin,  et  dotalibus  , æstimari  solet. 

Cela  est  conforme  au  principe  établi  en  notre 
Traité  des  Obligations , n.  142,  suivant  lequel 


on  doit  aussi  décider,  »fue  si  le  prêt  était  fait  a 
quelqu'un  pour  s'en  servir  à un  usage,  qui  con- 
cernerait l'intérêt  du  prêteur  plutôt  que  le  sien, 
l'emprunteur , en  ce  cas , ne  serait  pas  même 
tenu  de  la  faute  légère.  C’est  ce  qu'enseigne 
Ulpien  en  la  loi  5,  $ 10.  Interdùm  dolum  solum 
in  re  commodatd , qui  rogacit,  prœstabit ....  si 
sud  duntaxat  causd  commodacit , sponsæ  fortè 
sure  , tel  uxori , quo  honestiùs  culta  ad  se  de- 
duceretur  ; tel  si  quis  Indos  edens  P rat  or 
scenicis  commodacit , tel  ipsi  Pratori  quis 
ultrà  commodacit. 

52.  Despeisses  apporte,  pour  troisième  excep- 
tion , le  cas  auquel  le  prêteur  a prêté  la  chose 
avant  d'en  être  prié  : il  prétend  qu’en  ce  cas 
l'emprunteur  n’est  tenu  que  de  dolo  etlatd  culpd. 
Je  ne  suis  pas  de  son  avis.  Le  bienfait , que  le 
prêteur  me  fait , en  me  prêtant  la  chose  dont  il 
sait  que  j'ai  besoin , sans  attendre  que  je  l'en 
prie,  en  est  d'autant  plus  grand  : il  n’est  pas 
raisonnable  que  la  grandeur  du  bienfait  doive 
diminuer  l'obligation  où  je  suis  d'apporter  à la 
chose  prêtée  tout  le  soin  possible.  L'argument , 
que  Despeisses  prétend  tirer  des  derniers  termes 
de  la  loi  ci-dessus  rapportée  , n'est  pas  juste. 
S'il  y est  dit  que  celui,  qui  a prêté  ultrà  quelque 
chose  au  magistrat,  pour  rendre  le  spectacle 
plus  brillant , n'est  tenu  que  de  latd  culpd , ce 
n'est  pas  précisément  parce  qu'il  a fait  le  prêt 
sans  attendre  qu'on  l'en  priât  ; mais  c'est  parce 
qu'il  parait  que  le  prêteur  a fait  ce  prêt  pour  sa 
propre  satisfaction , et  pour  jouir  d’un  beau 
spectacle  où  il  s’attendait  d'assister  plutôt  que 
pour  l'intérêt  du  magistrat  , qui  aurait  pu  se 
passer  des  choses  qu'il  lui  a prêtées. 

53.  Hors  ccs  cas  d'exception,  l'emprunteur 
est  obligé  au  soin  le  plus  exact  pour  la  conser- 
vation et  la  garde  de  la  chose  qui  lui  a été  prêtée. 
C'est  pourquoi,  comme  le  simple  vol  d'une 
chose  ne  peut  guère  arriver  sans  quelque  défaut 
de  soin  et  de  précaution  , de  la  pàrt  de  celui  à 
qui  il  est  fait , si  la  chose  prêtée  a été  dérobée 
à l'emprunteur  , il  en  est  responsable  envers 
celui  qui  la  lui  a prêtée  j /.  21  , § l , ff.  com- 
mod. 

Il  n’importe  par  qui  elle  lui  ait  été  dérobée  : 
quand  même  ce  serait  par  les  enfans  ou  les 
domestiques  du  prêteur  , l’emprunteur  n’en  se- 
rait pas  moins  responsable  envers  lui  : dict.  § I , 

Il  peut , néanmoins  , arriver  que  la  chose 
prêtée  soit  dérobée,  sans  qu'il  y ait  aucune 
faute  de  la  part  de  l’emprunteur;  et,  en  ce  cas, 
l'emprunteur  est  déchargé.  Julien,  en  la  loi  20, 
ff.  commod. , nous  en  donne  cet  exemple  : Ar- 
gentum  commodatum  si  tàm  idoneo  servo  meo 
tradidissem  ad  te  perferendum  , ut  non  de - 
buerit  quis  asti  mare  futurum , ut  n quibusdam 
malin  hominibus  deciperetur;  tuum  non  meutn 
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détriment**  erit  f aiid  malt  ho  mi  ne»  interce- 
pi&smt.  Dan»  l'espèce  de  celle  loi,  il  n'y  a au- 
cune taule  de  la  part  de  l’emprunteur  : il  fallait 
qu’il  renvoyât  au  préteur  l'argenterie  qu’il  lui 
avait  prêtée  ; il  ne  pouvait  faire  mieux  que  de 
U renvoyer  par  un  domestique  de  confiance,  et 
dont  la  fidélité  était  très  connue.  Il  ne  pouvait 
pas  prévoir  que  ce  domestique  rencontrerait  en 
chemin  des  filous  qui  lui  escamoteraient  cette 
argenterie.  A plus  forte  raison,  lorsque  la  chose 
prêtée  a été  volée  à l'emprunteur  à force  ou- 
verte, par  le  moyen  d’une  effraction  faite  à sa 
maison , et  au  coffre  où  il  la  tenait  enfermée , 
l'emprunteur  n'en  doit  pas  être  responsable  : 
e'c»t  un  cas  de  force  majeure. 

M.  Celui , qui  a emprunté  une  choçe  , est 
tenu  d'apporter  tout  le  soin  possible;  non  seule- 
ment à cette  chose  qu’il  a empruntée,  mais 
aussi  à celles  qui  accompagnaient  cette  chose , 
et  qu'il  a reçues  avec  elle  : Uaquè  adeà  dili- 
gent ia  in  re  commodatd  prceatanda  est,  ut 
etiam  in  ed , qua  aequitur  rem  commodatam  f 
prœstori  debeat  : ut  putà , equant  tibi  commo- 
dat i , quant  pnllua  comitabatur;  etiam  pulli  te 
cuatodiam  prteatare  debere  , référés  reaponde- 
runt  ; l.  5,^9,  ff.  commod. 

ARTICI.E  III. 

Si  celui  À qui  la  choae  a été  prêtée , eat  tenu 
d'indemniaer  le  préteur  de  la  perte  ou  dété- 
rioration de  la  choae  prêtée  f lorsqu'elle  eat 
arrivée  par  un  cas  fortuit  f ou  force  ma- 
jeure. 

55.  Lorsque  la  chose  prêtée  est  périe  , ou  a 
été  détériorée  par  quelque  accident , que  l'em- 
prunteur n'a  pu  ni  prévoir  ni  empêcher , et  qui 
aurait  également  causé  la  perte  ou  la  détériora- 
tion de  la  chose  prêtée,  quand  même  elle  n’au- 
rait pas  été  prêtée,  et  serait  restée  chez  le  pré- 
teur ; comme  si  le  cheval , que  vous  m’avez 
prêté  , est  mort  de  maladie , sans  qu’on  ait  pu  y 
apporter  remède  ; personne  ne  doute  que  celui , 
à qui  la  chose  a été  prêtée , n’est  pas  tenu  de 
cette  perte,  puisque  ce  n'est  pas  le  prêt  qui  y 
a donné  lieu. 

Il  n'y  a lieu  à la  question  , que  lorsque  c'est 
le  prêt  qui  a donné  lieu  à l'accident , auquel , 
sans  cela,  la  chose  prêtée  n’aurait  pas  été  exposée. 
On  demande  si,  en  ce  cas,  celui,  à qui  la  chose 
a été  prêtée , doit  indemniser  le  prêteur  de  la 
perte  causée  par  cet  accident , qui  est  arrivé 
sans  aucune  faute  de  sa  part. 

Par  exemple  , si  vous  m'avez  prêté  votre 
cheval  pour  faire  un  voyage,  et  que  les  voleurs 
m'aient  attaqué  dans  une  forêt,  et  l'aient  tué  ou 
emmené  , serai-je  obligé  de  vous  payer  le  prix 
de  votre  cheval , qui  n'aurait  point  été  perdu  si 


vous  ne  me  l'aviez  pas  prêté?  Les  jurisconsultes 
romains  décident  pour  la  négative  : la  f qui 
utendum  occepit  y dit  Gaius  (en  la  loi  1 , § 4 , 
ff.  de  oblig.  et  oct.) , ai  majore  caau , cui  hu- 
mana  infirmitaa  reaiatere  non  poteat r celui» 
inccndio  f ruiné  } noufragio  , rem  quant  acce- 
pit  f amiaerit  y aecurua  eat. 

La  même  décision  se  trouve  dans  plusieurs 
autres  textes;  et  leur  raison  est,  que  les  choses 
sont  aux  risques  de  ceux  à qui  elles  appartien- 
nent ; que  le  service,  que  rend  le  prêteur  à l’em- 
prunteur, oblige  bien  l'emprunteur  à avoir  tout 
le  soin  dout  un  homme  est  capable,  pour  la 
conservation  de  la  chose  qui  lui  est  prêtée, 
mais  qu'il  ne  doit  pas  l'obliger  à se  charger  des 
cas  fortuits,  et  de  la  force  majeure:  Caaua  enim 
fortuit i à nemine  prœstantur  ; que  le  prêteur, 
en  consentant  que  la  chose  fut  employée  à l'usage 
pour  lequel  il  l'a  prêtée,  s'est  volontairement 
exposé  aux  risques  qu'elle  devait  courir  étant 
employée  à cet  usage  ; que  s'étant  volontai- 
rement soumis  à ce  risque , on  ne  peut  pas  dire 
que  le  prêt,  qu'il  a fait,  lui  ait  fait  aucun  tort, 
que  la  bonne  foi  doive  obliger  l'emprunteur  de 
réparer;  l'oient»  enim  non  fit  injuria. 

Quelques  auteurs , et  entre  autres  Puffendorf, 
et  son  annotateur  Barbeyrac , ont , néanmoins, 
cru  devoir  s’écarter  de  la  décision  des  lois  ro- 
maines. Ils  disent  que  Iniquum  eat  officium  auum 
cuique  eaae  damnoaum  : d'où  ils  concluent  que 
les  risques,  auxquels  donne  lieu  le  prêt,  et  que  le 
prêteur  n'aurait  pas  courus , s'il  n'eùt  pas  fait  le 
prêt,  doivent  plutôt  être  courus  et  supportés 
par  l'emprunteur,  à qui  on  rend  service,  que 
par  le  préteur  qui  le  lui  rend , lequel  ne 
doit  rien  souffrir  du  service  qu’il  rend.  Ils 
ajoutent , qu'on  doit  présumer  dans  le  prêt  une 
condition  tacite  d'indemniser  le  préteur  de  la 
perte  de  la  chose  prêtée  , s'il  arrivait  que  le 
prêt  donnât  lieu  à cette  perte  : que,  comme 
chacun  doit  être  présumé  ne  pas  vouloir  souffrir 
du  plaisir  qu'il  fait,  cette  condition  doit  tou- 
jours être  présumée  tacitement  imposée  par  le 
prêteur  à l'emprunteur  ; et  que  l'emprunteur 
doit  être  tacitement  présumé  sc  soumettre  à la 
condition  de  se  charger  de  ce  risque  incertain , 
qui  est  compensé  par  l'utilité  qu'il  relire  du 
prêt.  Puffendorf  met  seulement  cette  mollifica- 
tion à son  sentiment,  savoir,  que,  si  la  chose 
empruntée  a péri  dans  un  incendie , ou  par 
quelque  autre  accident , avec  tout  le  bien  de 
l'emprunteur,  il  serait  trop  dur,  en  ce  cas  , 
d'exiger  de  l'emprunteur,  qui  a perdu  sou  bien, 
le  prix  de  la  chose  prêtée.  Titius  et  Wolfius 
rejettent  le  sentiment  de  Puffendorf,  et  s'en 
tiennent  à la  décision  des  lois  romaines. 

Il  me  parait  qu'on  peut  facilement  répondre 
aux  argumens  ci-dessus  rapportés  pour  l'opi- 
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nion  de  Pnffendorf , que  la  règle,  iniquum  est 
suum  cuique  officiant  esse  damnosum,  oblige 
bien  celui,  A qui  on  a rendu  service,  à indem- 
niser celui,  qui  le  lui  a rendu,  de  ce  qu’il  lui 
en  a coûté  pour  le  rendre , lorsqu?  le  service 
rendu  est  la  cause  productrice  de  ce  qu’a  souf- 
fert celui  qui  l’a  rendu  ; et  même  il  fout  encore, 
pour  cela,  que  celui,  qui  a rendu  le  service  ne 
soit  pas  volontairement  soumis  à supporter  ce 
dommage.  Suivant  ce  principe,  nous  avons  vu 
ci-dessus  que  l'emprunteur  devait  indemniser  le 
préteur,  de  ce  qu’il  a souffert  de  la  privation  de 
sa  chose , pour  quelque  besoin  pressant  et  im- 
prévu qu’il  en  a eu  pendant  que  l'emprunteur 
s’en  servait;  cor  le  prêt  est  la  vraie  cause  de  la 
privation  de  l’usage  que  le  préteur  a eue  de  sa 
chose , et , par  conséquent , do  ce  qu’il  a souffert 
de  cette  privation  , par  la  nécessité  dans  laquelle 
elle  l’a  mis  d’en  louer  une  autre.  Mois  lorsque  le 
service  rendu  a été  l'occasion,  plutôt  que  la 
cause  de  la  perte , qu'a  soufferte  celui  qui  l'a 
rendu , il  n’en  doit  point  être  indemnisé  par 
celui  A qui  il  l’a  rendu. 

Comme  dans  l'espèce  proposée,  lorsque  le 
cheval,  que  je  vous  ai  prêté  pour  un  voyage,  a 
été  volé  dans  une  forêt  par  laquelle  il  fallait 
passer,  ce  prêt,  que  je  vous  ai  fait,  de  mon 
cheval,  n'a  été  que  l’occasion  de  la  perte  que 
j'en  ai  faite.  C'est  la  violence , employée  par  les 
voleurs , qui  en  a été  la  cause  ; je  n’en  dois  donc 
pas  être  indemnisé;  j’en  dois  porter  la  perte, 
parce  qu’une  chose  prêtée,  ne  cessant  pas  d'ap- 
partenir au  prêteur,  ne  cesse  pas  d'être  à ses 
risques. 

Il  est  vrai  que,  si  je  n'eusse  pas  prêté  mon 
cheval , je  n'aurais  pas  couru  le  risque  qu'il  fût 
volé;  mais  j'en  aurais  pu  courir  d'autres,  moin- 
dres, A la  vérité,  que  celui-là,  et  je  me  suis 
soumis  à courir  celui-lA,  en  le  prêtant  pour 
passer  par  la  forêt. 

Quant  à ce  qu'on  dit , qu'on  doit  supposer 
dans  le  prêt  une  condition  tacite , imposée  par 
le  prêteur  A l'emprunteur,  de  l'indemniser  de  la 
perte  de  la  chose  à laquelle  le  prêt  pourrait 
donner  lieu,  parce  qüe  cette  volonté  doit  être 
présumée  dans  le  prêteur;  la  réponse  est,  que, 
quand  le  prêteur  aurait  eu , comme  on  le  pré- 
sume , la  volonté  d'imposer  cette  condition  A 
l'emprunteur  (ce  qu’on  ne  peut  pas  néanmoins 
assurer) , cela  ne  suffirait  pas  pour  supposer  que 
le  prêt  a été  fait  sous  celte  condition  : car  il 
faudrait  encore  que  l'emprunteur  eût  eu  la  vo- 
lonté de  se  soumettre  A cette  condition,  un 
engagement  ne  se  contractant  que  par  le  con- 
cours des  volonté»  des  deux  parties.  Or,  sur  quel 
fondement  assurera-t-on  que  l'emprunteur  a eu 
cette  volonté?  Beaucoup  de  personnes  aime- 
raient mieux  ne  pas  emprunter  une  chose,  que 


de  se  soumettre  aux  risques  d'en  porter  la  perte, 
qui  arriverait  sans  leur  faute,  et  trouveraient 
acheter  trop  cher  A ce  prix  le  prêt  qu’on  leur 
ferait  de  la  chose.  Ce  pacte  tacite,  entre  le  pré- 
teur et  l'emprunteur,  est  donc  une  pure  suppo- 
sition destituée  de  fondement.  Si  le  prêteur  avait 
effectivement  la  volonté  que  l'emprunteur  l’in- 
demnisât des  pertes  de  la  chose,  auxquelles  le 
prêt  pourrait  donner  occasion , il  devait  s’en 
expliquer  avec  l'emprunteur,  lors  du  contrat  : 
s’il  ne  l'a  pas  fait , il  doit  s'en  prendre  à lui-même, 
in  cujus  potestate  fuit  legem  appertiùs  divers . 

Je  crois  qu’il  faut  s'en  tenir,  sur  cette  ques- 
tion, au  principe  des  lois  romaines,  duquel 
Puffendorf  me  parait  s'étre  mal  A propos  écarté. 

56.  Observez,  néanmoins,  que  ce  principe  ne 
décharge  l'emprunteur  des  accidens  de  force 
majeure  , que  lorsqu'il  n'a  pu  sauver  de  ces  acci- 
dens les  choses  qui  lui  ont  été  prêtées,  et  qu’il 
n'a  pas  occasioné  l'accident  par  sa  faute. 

C'est  pourquoi  Ulpien,  en  la  loi  5,  4,  ff. 

Cùmmod.y  dit  : Si  incendio  f tel  ruiné  aliquid 
contigit,  tel  aliquod  damnum  fatale , non  te- 
nehitur;  nisi  forti , quùm  posset  res  commo- 
datas  tairas  facere  f suas  prœtulit. 

Quand  même  l'emprunteur  n'aurait  eu  le  loisir 
de  sauver  de  l'incendie  de  sa  maison,  arrivé  par 
lu  feu  du  ciel,  qu'une  partie  des  effet»  qui  y 
étaient,  il  serait  responsable,  envers  le  prêteur, 
de  la  perte  des  choses  prêtées  qui  y étaient , si , 
pouvant  les  sauver,  comme  il  pouvait  sauver  les 
sieunes,  il  avait  préféré  de  sauver  les  siennes  : 
car  s'étant  obligé  au  soin  le  plus  exact  des  choses 
qui  lui  ont  été  prêtées , il  contrevient  A son 
obligation , lorsqu'il  en  a moins  de  soin  que  des 
siennes  , et  qu'il  leur  préfère  la  conservation  des 
sieunes. 

Cette  décision  doit  surtout  avoir  lieu,  si  les 
choses,  qui  lui  ont  été  prêtées  , étaient  plus  pré- 
cieuses que  les  siennes  qu'il  a sauvées  : car  le 
soin  le  plus  exact,  qu’il  doit  aux  choses  qui  lui 
ont  été  prêtées,  l'oblige  A eu  avoir  au  moins  le 
même  soin  que  si  elles  lui  appartenaient.  Or,  si 
elles  lui  eussent  appartenu , il  u'aurait  paa 
manqué  de  les  sauver  préférablement  A celles 
qu’il  a sauvées,  qui  étaient  moins  précieuses  : 
il  n’a  donc  pas  eu  le  soin  qu'il  en  devait  avoir, 
en  les  laissant  périr  pour  sauver  celles  qu'il  a 
sauvées. 

Quid,  vice  r srsd,  si  les  choses,  qui  apparte- 
liaient  A l'emprunteur,  et  qu'il  a sauvées,  étaient 
plus  précieuses  que  celles  qui  lui  ont  été  prêtée*, 
et  qu'il  a laissé  périr,  ne  pouvant  pas  sauver  les 
unes  et  les  autres , est-il , en  ce  cas , responsable 
de  la  perte  des  effets  qui  lui  ont  été  prêtés?  Il  y 
a plus  de  difficulté  : néanmoins , on  peut  sou- 
tenir que , même  eu  cc  cas , il  est  responsable  de 
leur  perte.  Il  est  vrai  qu’ou  ne  peut  pas,  duns 
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ce  cas-ci,  lui  reprocher  de  n’avoir  pas  eu  pour 
les  choses  qui  lui  ont  été  prêtées,  le  même  soin 
que  pour  les  siennes  : car,  quand  même  les 
choses, qui  lui  ont  été  prêtées,  lui  auraient  ap- 
partenu, il  les  aurait  de  même  laissé  périr,  et 
leur  aurait  préféré  celles  qu'il  a sauvées , puis- 
qu'on les  suppose  plus  précieuses.  On  ne  peut  pas 
non  plus  dire  que  l'emprunteur  ait  commis  une 
infidélité  envers  le  préteur,  en  sauvant,  dans 
cette  circonstance,  ses  effets  préférablement 
aut  choses  qui  lui  avaient  été  prêtées.  La  ré- 
ponse est , que  l'obligation  d'un  emprunteur  ne 
se  borne  pas  à apporter  de  la  fidélité  à l'égard 
de»  choses  qui  lui  ojit  été  prêtées  : elle  ne  se 
borne  pas  non  plus  à apporter,  pour  la  conser- 
vation de  ces  choses , le  même  soin  qu'il  y eût 
apporté,  si  elles  lui  eussent  appartenu  : il  est 
tenu  d'y  apporter  tout  le  soin  possible,  tenetur 
adkiherc  exactinnimam  diligentiam.  L'emprun- 
teur se  rend  responsable,  par  le  contrat  de  prêt, 
de  la  perte  des  choses  qui  lui  sont  prêtées , hors 
le  seul  cas  auquel  la  perte. serait  causée  par  une 
force  majeure  : Prœstat  omne  perte ulum  f prœ- 
Ur  < asun  fortuite» , aeu  tint  majorent.  Or,  la 
force  majeure  étant  définie  tin  majorent  reninti 
non  patent f quoique  l'emprunteur  n'ait  pu  sauver 
les  choses  prêtées  qu'aux  dépens  des  siennes,  il 
suffit  que , de  quelque  manière  que  ce  soit , elles 
aient  pu  être  sauvées  de  cet  incendie  , pourqu'on 
ne  puisse  pas  dire  que  la  perte,  arrivée  par  cet 
incendie  , soit  arrivée  par  un  cas  de  force  ma- 
jeure , dont  l'emprunteur  ne  soit  pas  respon- 
sable. .Vais  si  le  tumulte  a été  si  grand  , qu'il  n’a 
pas  été  possible  de  faire  aucun  choix  des  effets 
qui  étaient  dans  la  maison  incendiée , et  qu'on 
n'ait  pu  sauver  qu'à  la  hâte  quelques  effets  au 
bavard , et  comme  ils  se  sont  présentés  sous  la 
main  . l'emprunteur,  en  ce  cas,  ne  sera  pas  tenu 
de  la  perte  des  choses  qui  lui  ont  été  prêtées, 
quoiqu’il  n'en  ait  sauvé  aucunes  : car,  en  ce  cas, 
il  est  vrai  de  dire  que  les  choses  prêtées,  qui 
ont  péri,  n'ont  pu  absolument  être  sauvées, 
n'étant  pas  celles  qui  se  sont  présentées  sous  la 
main. 

57.  Le  second  cas,  auquel  l'emprunleur  est 
tenu  de  la  perte  ou  détérioration  de  la  chose 
prêtée , quoique  arrivée  par  un  accident  de  force 
majeure,  est  lorsqu'il  a,  par  sa  faute, occasions 
cet  accident  : Et  m majoribun  canibun , ni  cu/pa 
•jun  inierreniat } tenetur  ; l.  1 , jj  4,  ff.  de  oblig. 
et  ait. 

Par  exemple,  si  vous  m'avex  prêté  votre 
cheval . pour  aller  à un  certain  bourg , et , qu'au 
beu  de  le  mener  par  le  chemin  ordinaire,  qui 
est  une  roule  sûre  et  fréquentée,  j’aie  pris,  pour 
arriver  plus  tût , un  chemin  de  traverse , où  j'ai 
été  attaqué  par  des  braconniers,  qui,  après 
m'avoir  volé,  ont  tué  ou  emmené  le  cheval  que 


vous  m'aviex  prêté;  je  suis  tenu  de  la  perte  de 
votre  cheval,  quoique  arrivée  par  un  accident 
de  force  majeure  ; car  c'est  par  ma  faute  que  je 
l'ai  occasionée , en  quittant  la  grande  route. 

Il  en  est  de  même , si  j'ai , à la  vérité,  suivi 
la  grande  route,  mais  à des  heures  dangereuses, 
après  le  jour  failli. 

58.  Je  suis  surtout  censé  avoir,  par  ma  faute, 
occasioné  l'accident,  lorsqu'il  est  arrivé  pen- 
dant que  je  me  servais  de  la  chose  à un  usage 
pour  lequel  elle  ne  m'avait  pas  été  prêtée;  car 
c’est  ma  faute  de  m'en  être  servi  pour  cet  usage. 
Par  exemple,  si  vous  m'avez  prêté  ici  (à  Or- 
léans) une  chose  pour  m'en  servir,  et  que , contre 
votre  gré  et  à votre  insu,  je  l'aie  portée  à la 
campagne,  je  suis  responsable  de  tous  les  acci- 
dens  de  force  majeure  qui  pourront  lui  arriver 
sur  le  chemin  ; car  c'est  mu  faute  de  l'y  avoir  ex- 
posée , en  la  portant  à votre  insu  à la  cumpagne. 
C'est  ce  que  nous  enseigne  (îaius.  en  la  loi  18, 
ff.  commod où  il  dit  : Quod  de  latronibun , et 
piratiny  et  naufragio  diximun,  itd  ncilicet  acci- 
piemun  y ni  in  hoc  commodata  nit  alicui  ren  f ut 
eam  rem  peregrè  necum  ferat;  alioguin,  ni  eut 
ideo  argon turn  commodarcrim  f guod  in  amicon 
ad  cænam  incitaturum  ne  diceret  f et  id peregrè 
necum  portacerit f nino  ullâ  dubitation*  f e fiant 
piratarutn , latronum  et  naufragii  canum  prœ- 
ntare  débet. 

59.  Il  y a un  troisième  cas,  auquel  je  pense- 
rais que  l'emprunteur  devrait  indemniser  le  prê- 
teur de  la  perte  de  la  chose  prêtée,  quoique 
arrivée  par  un  accident  de  force  majeure  , auquel 
l’exposait  l'usage  pour  lequel  elle  lui  a été  prêtée; 
c'est  lorsque  l'emprunteur  a emprunté  la  chose 
de  son  ami,  pour  ne  pas  exposer  la  sienne,  en 
taisaut  à son  ami  qu'il  en  avait  une,  qui  pouvait 
lui  servir  à l’usage  pour  lequel  il  empruntait 
celle  de  son  ami.  Par  exemple,  j'ai  emprunté  à 
mon  ami  un  cheval  de  bataille  pour  le  mener  au 
combat , en  lui  taisant  que  j'en  avais  un  qui 
était  aussi  propre  à mener  au  combut  que  le  sien. 
Si  ce  cheval , que  mon  ami  m’a  prêté , est  tué  au 
combat, je  dois  être  tenu  de  la  perte;  car  c’est 
un  dol  de  ma  part  d'avoir  dissimulé  à mon  ami 
que  j'avais  un  cheval,  dont  je  pouvais  me  servir 
à l’usage  pour  lequel  je  lui  demandais  le  sien  A 
emprunter,  et  de  l’avoir,  par  cette  réticence, 
poiié  à nie  prêter  son  cheval,  qu'il  n'aurait 
peut-être  pas  voulu  me  prêter,  s’il  eût  su  que 
j'en  avais  un.  D’ailleurs,  si  je  n'étais  pas  obligé 
d'indemniser  mon  ami,  je  m'enrichirais  A scs 
dépens  en  sauvant  mon  cheval  aux  dépens  du 
sien  : Hactenun  enirn  num  lot  upletiory  guatenùn 
propriœ  rei  peperci  ; ce  que  l'équité  ne  permet 
pas  : Aemintm  œguument  cumalteriun  jacturd 
locupletari. 

Mais  si  j'avais  avoué  de  bonne  foi  A mon  ami, 
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en  lai  empruntant  son  cheval , que  je  le  faisais 
pour  sauver  le  mien  du  risque  du  combat, 
u'ayant  pas  le  moyen  d'en  acheter  un  autre  si  je 
le  perdais;  mon  ami  ayant,  en  ce  cas,  voulu 
exposer  son  cheval  aux  risques  du  combat,  pour 
lequel  il  me  le  prêtait,  s'il  y était  tué,  je  ne 
serais  pas  obligé  de  l'indemniser  : c'est  une  géné- 
rosité qu'il  a bien  voulu  exercer  envers  moi. 

60.  Un  quatrième  cas,  dans  lequel  l’emprun- 
teur est  responsable  de  la  perte  de  la  chose 
prêtée,  qu'un  accident  de  force  majeure  a 
causée,  est  lorsque  cet  accident  n’est  arrivé  que 
depuis  que  l'emprunteur  a été  en  demeure  de 
rendre  la  chose  prêtée,  qui  n'aurait  pas  été  ex- 
posée à cet  accident , s’il  l’eût  rendue  au  temps 
marqué  : c'est  l'effet  de  la  demeure;  et  l’em- 
prunteur a cela  de  commun  avec  tous  les  débi- 
teurs de  corps  certains,  suivant  les  principes 
établis  en  notre  Traité  de»  obligation»  f n.  663 
et  664. 

61.  Enfin , l’emprunteur  est  tenu  des  accidens 
de  force  majeure,  qui  ont  causé  la  perte  ou  la 
détérioration  de  la  chose  prêtée , lorsqu'il  s'y  est 
volontairement  soumis , et  que  le  prêt  a été 
fait  expressément  à celte  condition.  C'est  ce  que 
nous  enseignent  les  empereurs  Dioclétien  et  Maxi- 
inien  : Ea  guident , quw  ri  majore  auferuntury 
detrimento  eorum } quibus  re»  commodantury 
imputari  non  soient  : »ed  quùm  i»,  qui  à te 
commodari  »ibi  boretn  poatulabat ? hottili»  in- 
cur»ioni»  contemplation»  periculum  amitsio- 
ni»f  ac  fortunam  futuri  damni  in  »e  »utcepi»»e 
proponatur:  Prœac»  procinciœ  y »i  probar eri»} 
eum  indemnitatem  tibi  promini»»» y placitum 
conrcntioni»  implero  eum  compellct  ; l.  1,  Cod. 
de  commod. 

Celle  convention  n'a  rien  de  contraire  à 
l'équité.  Le  prêteur  n'étant  pas  obligé  de  prêter 
sa  chose,  ni,  par  conséquent,  de  l'exposer  aux 
risques  auxquels  le  prêt  l'expose,  peut  très  lici- 
tement ne  l'exposer  a ces  risques,  qu'à  la  charge 
que  l'emprunteur  l'en  indemnisera.  D’un  autre 
côté,  si  l'emprunteur  se  charge  de  ce  risque,  il 
en  reçoit  le  prix  par  l'usage  de  la  chose  qui  lui 
est  accordée. 

6*2.  C'est  une  question , sur  laquelle  les  doc- 
teurs sont  partagés,  si,  lorsqu'une  chose  est 
prêtée  sous  l'estimation  d'une  certaine  somme, 
l'emprunteur  doit  être  censé  s'être  chargé  du 
risque  des  accidens  de  force  majeure , qui  pour- 
raient causer  la  perte  ou  la  détérioration  de  la 
chose  prêtée.  Accurse.  dans  la  glose  sur  la  loi  5, 
§ 3,  ff.  commod. y tient  l’affirmative;  sauf  dans 
le  cas , auquel  le  prêt  n'aurait  pas  été  fait  pour 
le  seul  intéiét  de  l'emprunteur.  Barlbnlc,  en 
son  Sommaire  sur  les  paragraphes  2 et  suivons 
de  cette  loi , tient  aussi  l'affirmative  indistincte- 
ment ; et  il  a été  suivi  pur  Davezan  en  son 


Traité  de  Contractibu» , par  Domat,  /•>.  I , tit.  5, 
§ 2,  n.  9,  et  par  d'autres.  Ces  auteurs  pensent 
que  l’estimation  ne  peut  paraître  s'être  faite, 
que  dans  la  vue  que  l'emprunteur  serait  tenu  à 
tout  événement  de  rendre  ou  la  chose  prêtée, 
ou  le  prix  ; et  que,  dans  les  cas  auxquels  il  ne 
pourrait  rendre  la  chose,  parce  qu'elle  serait 
périe  ou  perdue  par  quelque  cas  fortuit , il  serait 
tenu  de  rendre  la  somme , à laquelle  on  l’a  pour 
cet  effet  estimée.  Ces  auteurs  se  fondent  princi- 
palement sur  la  loi  5,  § 3.  ff.  commod. y où. 
Ulpien,  après  avoir  dit,  au  $2,  que.  dans  le 
prêt  à usage , qui  se  fait  pour  le  seul  intérêt  de 
l'emprunteur,  l’emprunteur  est  tenu  de  lerie- 
»imd  culpd  y il  ajoute  au  § 3 : Et  »i  fortè  re » 
œatimata  data  ait y omne  periculum  prœatan- 
dum  ab  eoy  qui  aatimationem  »e  prceataturum 
recepit. 

Ces  auteurs  conviennent  que  le  terme  peri- 
culum est  en  soi  ambigu,  et  que,  s'il  sc  prend 
pour  le  péril  ex  caaibu»  fortuitia  prorenien»,  il 
se  prend  aussi  quelquefois,  dans  les  lois,  pour 
le  péril  ex  culpd  duntaxat  prorenien » ; mais  ils 
soutiennent  que,  dans  ce  texte,  ces  termes, 
omne  periculumy  ne  peuvent  s’entendre  que  du 
péril  des  cas  fortuits;  car  Ulpien,  en  traitant, 
depuis  le  § 2,  de  l'étendue  de  l'obligation  de 
l'emprunteur,,  ne  rapporte,  dans  le  § 3,  le  cos 
du  prêt  fait  sous  l'estimation  d’une  certaine 
somme , que  pour  observer  que  cette  estimation 
ajoute  quelque  chose  à l'étendue  de  l'obligation 
de  l'emprunteur.  Or,  à moins  qu'on  n'entendo 
ces  termes , omne  periculum y de  la  garantie  des 
cas  fortuits,  l'estimation  n'ajoute  rien  à l'obli- 
gation de  l'emprunteur,  lequel,  sans  cela,  et 
par  la  seule  nature  du  contrat  de  prêt,  est  tenu 
de  letiaaimd  culpd  y adeôque  præstat  omne  pe- 
riculum y solia  fortuitia  coaibua  exceptia.  Ce 
raisonnement  est  celui  de  la  glose  sur  ce  para- 
graphe. 

Oii  dit  encore,  pour  ce  sent  iment , que  lorsque, 
dans  les  contrats,  une  chose  est  donnée  sous 
une  estimation , l'effet  de  cette  estimation  est  ut 
faciat  rendittoncm y et  periculum  tranaferat  in 
accipièntem . 

Le  sentiment  opposé  est  soutenu  par  Panorme, 
sur  le  chapitre  unique  des  Décrétales,  de  empt. 
rend.;  par  Connanus , par  Zoëzius,  par  Brunnc- 
man  , et  par  Guillaume  Prousteau , ancien  pro- 
fesseur de  notre  université  d'Orléans,  dans  son 
beau  Traité  ad  I.  contraciu»,  ff.de  Reg.Jur.y  etc. 
Ce  dernier  sentiment  me  parait  le  plus  raison- 
nable. En  effet , l’emprunteur  n’étant  pas  chargé, 
par  la  nature  du  contrat , des  cas  fortuits  et 
accidens  de  force  majeure,  qui  peuvent  causer 
la  perte  de  la  chose  prêtée;  pour  qu’on  puisse  le 
charger  du  risque  de  ces  accidens,  il  faut  qu’il 
soit  prouvé  qu’il  a consenti  de  s'en  charger.  Or, 
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l'estimation , qui  est  faite  de  la  chose  prêtée  lors  suffisamment  donné  à entendre  que  cette  esti- 
du  prêt,  n’est  pas  seule  capable  de  prouver  mation  se  faisait  pour  charger  des  cas  fortuits 
cela,  si  les  parties  ne  se  sout  pas  expliquées  que  l'emprunteur.  C’est  l'interprétation  qu’a  suivie 
cette  estimation  se  faisait,  pour  que  l'emprun-  Bachovius  ad  Treutler.  disput.  24,  Th.  3. 
leur  fût  tenu  de  payer  au  prêteur  cette  estima*»  La  troisième  interprétation,  qui  me  parait  la 
tioa.  de  quelque  manière  qu'il  arrivât  qu'il  lie  plus  plausible,  et  qui  est  la  plus  suivie,  est  celle 
put  rendre  la  chose  : car,  dans  les  contrats,  de  ceux,  qui  disent  que,  dans  ce  paragraphe, 
lorsqu'on  donne  une  chose  a quelqu'un  sous  une  ces  tonnes  doivent  s'entendre  de  peaicclo  es 
estimation . l’estimation  ne  se  fait  pas  toujours  quoris  culpœ  genere  proveniente,  et  non  du 
renditionis  causa,  et  nnimo  transferendi  peri~  péril  des  cas  fortuits;  ce  qui  parait  démontré 
culi  tnaccipientem  ; elle  se  fait  aussi  quelquefois  par  ce  qui  suit  dans  la  loi  ; car  tout  de  suite  il 
intertrimenti  causa  duntarat  7 pour  régler  ce  est  dit  : Quod  tero  aenectute  contigit , v et 
que  celui , qui  reçoit  la  chose  sous  cette  estima-  morbo,  tel  vi  Intronum  ereptum  est;  aut  quid 
tion,  aura  à payer,  au  casque,  par  sa  faute,  la  simile  accidit,  dicendum  est  nihil  eorum  esse 
chose  soit  ou  détériorée  ou  péric,  comme  dans  imputandum  ei  qui  commodatum  recepit.  Ces 
l’espèce  de  la  loi  2,  cod.  de  Jur.  Dot.  Il  y a termes  quod  r eràt  qui  lient  le.^  4 avec  le  § 3, 
même  lieu  de  présumer  que , dans  les  contrats  démontrent  évidemment  que  le  $ 3 ne  doit  pas 
dont  la  nature  n'est  pas  de  transférer  la  propriété,  être  entendu  des  cas  fortuits,  l'ipien,  après 
tels  que  sont  le  louage  et  le  prêt  à usage , l'csti-  avoir  dit  en  général , dans  le  $ 2 , que  l'emprun- 
roation  ne  se  fait  pas  renditionis  causd , mais  teur  est  tenu  de  la  faute  la  plus  légère , dit  que 
plutôt  de  cette  seconde  manière , intertrimenti  cela  doit  surtout  avoir  lieu , lorsque  la  chose 
cauad  .*  et,  quand  même  on  n'admettrait  pas  prêtée  a été  donnée  sous  l'estimation  d'une  cor- 
cette  présomption,  on  ne  peut  pas  disconvenir  tainc  somme. 

qu'il  est  au  moins  incertain  luquelle  de  ces  deux  Quelques  auteurs , cités  par  Brunneman , ont 
vues  les  parties , qui  ne  s’en  sont  pas  expliquées,  donné  à ce  paragraphe  une  quatrième  interpré- 
ont  eue  , en  faisant  faire  l'estimation  de  la  chose  tation  ; savoir,  que,  dans  le  cas  de  ce  para- 
prêt  ée  : il  suffit  que  cela  soit  incertain,  pour  graphe  , l'emprunteur  est  tenu  de  la  faute  la  plus 
que  cette  estimation  seule  ne  puisse  pus  prouver  légère  indistinctement,  soit  que  le  prêt  ait  été 
que  les  parties  sont  convenues  que  l'emprunteur  fait  pour  l'intérêt  seulement  de  l'emprunteur, 
serait  chargé  des  accidens  de  force  majeure  ; et  soit  qu’il  ait  été  fait  pour  l'intérêt  commun  des 
n'étant  pas  prouvé  qu'on  en  soit  convenu,  on  deux  parties,  quoique,  hors  le  cas  de  ce  para- 
ne  l'en  doit  pas  charger.  Ce  raisonnement  me  graphe,  l'emprunteur  ne  soit  tenu  de  cette 
parait  suffisant  pour  détruire  la  première  opi-  faute , que  lorsque  le  prêt  est  fait  pour  son  in- 
nion,  quel  que  puisse  être  le  sens  de  la  loi  5,  térèt  seul.  Je  ne  crois  pas  cette  interprétation 
$ 3 , qui  lui  sert  de  fondement  ; les  décisions  des  véritable.  L'estimation  ne  me  parait  pas  devoir 
lois  romaines  n'ayant  force  de  loi,  dans  nos  rien  ajouter  au  degré  de  faute,  dont  l'emprun- 
provinces  Coutumières,  qu'autant  qu'elles  sont  teur  doit  être  chargé,  lorsque  les  parties  ne  s'en 
trouvées  conformes  aux  principes  du  droit  na-  sont  pas  expliquées , l'estimation  devant , en  ce 
turel.  cas . nôtre  censée  faite , que  pour  régler  ce  que 

Nous  n’abandonnons  pas,  néanmoins,  ce  pa-  l'emprunteur  devra  payer,  au  cas  que  la  chose 
ragraphe  d'Ulpien  aux  partisans  de  la  première  se  trouve  détériorée  ou  périe  par  une  faute  de  la 
opinion.  Pour  le  leur  enlever,  ceux  de  l'opinion  qualité  de  celles  dont  il  est  tenu, 
contraire  lui  ont  donné  différentes  interpréta-  63.  Il  n’y  a lieu  à cette  question , que  lorsque 
fions.  le  contrat  porte  simplement  une  estimation  de 

La  première  est  de  ceux  qui  disent , qu'il  n'est  1a  chose  prêtée , comme  lorsqu’il  est  dit  simple- 
point  du  tout  question , dans  ce  paragraphe,  du  ment  que  je  reconnais  que  vous  m'aves  prêté 
cont  rat  du  prêt  à usage  f mais  d'une  autre  espèce  votre  cheval,  qui  eat  de  râleur  de  cinquante 
ée  contrat  sans  nom,  dont  il  est  traité  dans  le  pistoles.  Ce  n’est  que  pour  ce  cas,  que  noijs 
titre  du  Digeste,  de  œstimatorià.  avons  décidé,  suivant  la  seconde  des  deux  opi- 

La  seconde  interprétation  est  de  ceux,  qui,  nions  ci-dessus  rapportées,  que  l'estimation, 
en  accordant  qu’il  est  question,  dans  ce  para-  portée  au  contrat,  ne  faisait  pas  tomber  sur 
graphe,  du  prêt  à usage , et  que  les  termes  l'emprunteur  la  perte  de  la  chose  prêtée,  qui 
omne  periculum  s’entendent  du  péril  des  cas  arriverait  par  quelque  accident  de  force  ma- 
fortuits,  prétendent  que  la  décision  de  ce  para-  jeure. 

graphe  n'est  pas  générale  pour  tous  les  cas,  Il  en  serait  autrement,  s'il  était  dit,  que  je 
auxquels  une  chose  est  prêtée  sous  l'estimation  reconnais  que  vous  m'avex  prêté  votre  cheval , 
d'une  certaine  somme,  mais  seulement  du  cas  que  je  promets  vous  rendre  dans  un  certain 
auquel  les  parties  se  sont  expliquées,  ou  ont  temps,  ou  la  somme  de  tant,  â laquelle  nous 
Tomb  III.  3 
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avons  estimé  le  prix  du  cheval.  Par  ces  termes, 
je  contracte  une  obligation  formelle  de  payer  la 
somme , si  je  ne  rends  pas  le  cheval.  Mon  obli- 
gation est  une  obligation  alternative,  ou  de  la 
restitution  du  cheval,  ou  du  paiement  de  In 
somme.  La  perte  du  cheval . quoique  causée  par 
une  force  majeure , ne  me  décharge  pas  de  mon 
obligation  : elle  subsiste  pour  le  paiement  de  la 
somme,  suivant  les  principes  sur  les  obligations 
alternatives,  que  nous  avons  établis  en  notre 
Traité  de»  Obligation»  f n.  250. 

ARTICLE  IV. 

De  l'action  commodati  directa,  qui  naît  de» 
obligation»  de  l'emprunteur. 

64.  Des  obligations , que  l’emprunteur  con- 
tracte envers  le  préteur  par  le  contrat  de  prêt , 
naît  l’action  commodati  directa  , qu'a  le  prê- 
teur contre  l'emprunteur. 

Nous  verrons , sur  cette  action  , 1A  contre  qui 
elle  procède;  2°  quels  sont  les  objets  de  cette 
action. 

J I.  COSTRE  QC!  PROCÈDE  CETTE  ACTI05. 

65.  Le  prêteur  a l'action  commodati  directa 
contre  l’emprunteur  et  ses  héritiers. 

Lorsqu'il  a prêté  à deux  ou  à plusieurs  per- 
sonnes , peut-il  intenter  cette  action  contre  cha- 
cune d'elles?  Ulpien , en  la  loi  5,  $ fin. , dans 
l'espèce  du  prêt  d'une  voiture  , qui  avait  été  fait 
à deux  personnes,  pour  s’en  servir  à faire  en- 
semble un  voyage,  décide  que  le  prêteur  peut 
intenter  celte  action  solidairement  contre  cha- 
cune d'elles  : car,  quoique  chacune  d'elles  n'ait 
occupé  que  sa  place  dans  la  voiture,'  et  ne  se 
soit  servie  de  la  voiture  que  pour  sa  part , il  n’en 
est  pas  moins  vrai  que  le  prêteur  a entendu  prê- 
ter à chacune  d'elles  sa  voiture  entière , et , par 
conséquent , obliger  chacune  d'elles  solidaire- 
ment à la  restitution  de  sa  voiture  entière. 

Africanus.  dans  l'espèce  de  la  loi  21  ,§  I , ff.  dict. 
fit.,  paraît  décider  , au  contraire , que  lorsqu’un 
prêt  a été  fait  à plusieurs,  chacun  des  emprun- 
teurs n’est  tenu  que  pour  sa  port  : In  erercitu 
contubemalibu»  rata  utenda  commuai periculo 

dedi kabiturum  me  commodati  actionem 

cum  contubemalibu»  conttat  , pro  cujuaquo 
parte , etc. 

Uotomam  , Illustr.  (Juœ»t.  19;  Cujas,  ad 
A fric.;  Duaren,  ad  tit.  commod.  cap.  8;  Pa- 
cius,  cent.  îv , n.  14 , et  tous  les  autres  inter- 
prètes, concilient  cette  loi  21  avec  la  loi  5,  $ 
fin.  y ci-dessus  rapportée,  en  supposant,  dans 
l'espèce  de  cette  loi  21 , une  clause  particulière, 
que  les  emprunteurs  ne  seraient  chargés  de  la 
chose  prêtée  qu'en  commun . chacun  pour  leur 


part , et  non  solidairement , comme  dans  la  thèse 
générale  ; et  ils  font  résulter  cette  clause  de  ces 
termes  de  la  loi  21  , commuai periculo. 

66.  Cette  action  étant  une  action  divisible,  la 
chose  prêtée , qui  en  est  l’objet , étant  suscep- 
tible de  parties  , au  moins  intellectuelles  , lors- 
que l’emprunteur  a laissé  plusieurs  héritiers, 
chacun  d'eux  n'est  tenu  de  cette  action  , que 
pour  la  part  dont  il  est  héritier  de  l'emprunteur. 
Cela  est  conforme  aux  principes  sur  la  nature 
des  obligations  divisibles,  que  nous  avons  expli- 
qués en  uotre  Traité  de»  Obligation». 

Il  y a , néanmoins , certains  cas , dans  lesquels 
celui,  qui  n'est  héritier  que  pour  partie , est  tenu 
de  cette  action  pour  le  total.  Le  premier  est  lors- 
que la  chose , qui  avait  été  prêtée  au  défunt,  est, 
depuis  sa  mort , périe  ou  détériorée  par  le  fait 
particulier  de  l'un  de  ses  héritiers.  Cet  héritier, 
en  ce  cas , est  tenu  pour  le  total  des  dommages 
et  intérêts  du  prêteur,  résultans  de  cette  perte 
ou  détérioration  : car,  quoiqu'un  héritier  ne  soit 
tenu  des  obligations  du  defunt,  et  des  faits  du 
défunt,  que  pour  la  part  dont  il  est  héritier,  il 
est  tenu  pour  le  total  de  son  propre  fait  )T raité 
de»  Obligation » , n.  300. 

Le  second  cas  est  lorsque  la  chose  prêtée  se 
trouve  par-devers  l'un  des  héritiers  : le  prêteur 
peut  conclure  contre  lui  pour  le  total  à la  resti- 
tution de  la  chose  prêtée  ; car  ayant  la  faculté  de 
faire  au  prêteur  la  restitution  de  cette  chose, 
qu'il  a par-devers  lui,  il  ne  peut  avoir  de  raison 
de  s'en  dispenser  ; Traité  des  Obligation » , 
m.  304. 

67.  Cette  action  étant  une  action  purement 
personnelle , ne  peut  avoir  lieu  que  contre  l'em- 
prunteur. qui  a contracté  l'obligation  d'où  elle 
naît , et  contre  ses  héritiers.  C'est  pourquoi , si 
l'emprunteur  ou  ses  héritiers  avaient  diverti  la 
chose  prêtée  et  l'avaient  vendue  à un  tiers,  le 
prêteur  n'aurait  pas  cette  action  contre  ce  tiers  ; 
mais,  comme  il  conserve  la  propriété  de  la  chose 
prêtée,  il  aurait  l'action  de  revendication  contre 
ce  tiers,  chez  qui  la  chose  se  trouverait. 

$ II.  QUELS  SORT  LES  ORJKTS  DE  CETTE  ACTIOR. 

68.  Le  principal  objet  de  l'action  commodati 
directa  est  la  restitution  de  la  chose  prêtée. 

Si  l'emprunteur,  condamné  sur  cette  action  à 
rendre  la  chose  prêtée,  l'a  par-devers  lui,  et 
refuse  de  la  rendre , le  juge  doit  l’y  contraindre  , 
manu  militari  , en  permettant  au  prêteur  de  la 
saisir  par  le  ministère  d'un  sergent , et  de  l’en- 
lever. 

Lorsque  l'emprunteur  ne  peut  rendre  la  chose 
qu'il  a perdue , ou  qui  a péri  par  sa  faute , il  doit 
être  condamné  à en  payer  le  prix , eu  égard  à ce 
qu'elle  vaudrait  au  temps  de  la  condamnation  , 


Digitized  by  Google 


CHAPITRE  II. 


19 


suivant  Y estimation  qui  en  sera  faite  par  ex  per  U 

qui  auront  connu  la  chose  : In  hàc  actions 

rci  judicandœ  tempus } quanti  rea  ait , obaerra- 
tur;  /.  3,  ^ 2.  ff.  cotnmod. 

L'emprunteur  ayant  payé  au  prêteur  le  prix  de 
la  chose  prêtée  qu'il  a perdue , est  subrogé  aux 
actions  du  préteur  pour  la  revendiquer  contre 
ceux  qu'il  en  trouvera  en  possession  ; et , en  se 
la  faisant  délaisser,  il  en  acquiert  la  propriété. 
C'est  en  ce  sens  qu'il  faut  entendre  ce  qui  est  dit 
en  la  loi  5,  ^ 1 : Si  quia  hdc  actions  egerit  T et 
obiatam  litia  œatimationem  ausceperit,  rem  offe - 
rrntia  facit  : ce  qui  ne  doit  pas  s'entendre  en  ce 
sens . ut  continué  rem  ejus  facial , neque  enitn 
potsat  dominium  citrà  traditionem  transferri  f 
mais  dans  le  sens  que  nous  avons  dit. 

L'emprunteur , qui  a payé  au  préteur  le  prix 
de  la  chose  prêtée,  qu'il  avait  perdue,  peut-il, 
l'ayant  depuis  recouvrée,  répéter  le  prix  qu'il  a 
payé , en  offrant  de  lui  rendre  su  chose  ? Non  : 
l'emprunteur  doit  garder  la  chose  , et  en  dispo- 
*er  comme  bon  lui  semblera.  Il  n’est  pas  rece- 
vable à offrir  de  la  rendre  au  préteur,  qui  peut 
c'en  avoir  plus  besoin,  et  s'être  pourvu  d'une 
autre. 

69.  Les  objets  accessoires  de  l'action  commo- 
dati direrta  sont.  1°  la  condamnation  des  dom- 
mages et  intérêts  du  prêteur,  auquel  l'emprun- 
teur doit  être  condamné , lorsque  la  chose  prêtée 
se  trouve  détériorée  par  sa  faute.  Ces  dommages 
et  intérêts  font  partie  de  l'obligation , que  l'em- 
prunteur contracte , par  le  contrat  de  rendre  la 
chose  prêtée;  car  ce  n'est  pas  satisfaire  pleine- 
ment à cette  obligation  , que  de  la  rendre  dété- 
riorée : Si  reddita  guident  ait  rea  commodata  f 
tsd  deterior  reddita , non  vidsbitur  reddita , 
quip  deterior  facta  reddttur,  niai  quod  interest r 
prœatetur  ; propriè  enim  dicitur  rea  non  red- 
dita j quœ  deterior  redditur  ; /.  3 , ^ 1 , ff.  com- 
mod. 

Ce  qui  doit  s'entendre,  lorsque  c'est  par  la 
faute  de  l'emprunteur  qu'elle  a été  détériorée; 
car,  lorsqu'elle  a etc  détériorée  sans  sa  faute , il 
ne  doit  être  condamné  à ancuns  dommages  et  in- 
térêts, comme  nous  l'avons  vu  auprà , ».  55. 

70.  Les  docteurs  agiteut  la  question  , si  le  pré- 
teur peut  conclure,  en  ce  cas  , à ce  que  „ pour 
les  dommages  et  intérêts  qui  lui  sont  dus , l'em- 
prunteur soit  condamné  à lui  payer  le  prix  en- 
tier de  la  chose , aux  offres  de  la  lui  abandonner; 
ou  s'il  peut  seulement  demander  la  somme , dont 
on  estimera  que  sa  chose  est  dépréciée.  Il  faut, 
sur  cette  question,  user  d'une  distinction.  Lors- 
que la  détérioration  est  considérable,  et  telle 
que  le  prêteur  ne  pourrait  plus  se  servir  com- 
modément de  la  chose  prêtée;  comme  si,  par 
votre  faute , le  cheval , que  je  vous  ai  prêté,  est 
devenu  borgne;  en  ce  cas,  le  prêteur  peut  exi- 


ger en  entier  le  prix  de  la  chose  prêtée,  en  la 
laissant  et  l'abandonnant  à l’emprunteur.  Mais 
lorsque  la  détérioration  est  peu  considérable , et 
n’empêche  pas  l'usage  de  la  chose  prêtée,  comme 
lorsque  vous  avex  répandu  de  l'encre  sur  un  livre 
que  je  vous  avais  prêté,  le  prêteur  ne  peut,  en 
ce  cas,  exiger  autre  chose,  que  la  somme  dont 
la  chose  est  dépréciée. 

71.  On  fait  encore  une  question  à l’égard  du 
chef  de  l’action  commodatif  qui  a pour  objet  les 
détériorations  de  la  chose  prêtée,  faites  par  la 
faute  de  l emprunteur.  On  demande  si , après 
que  l'emprunteur  la  lui  a restituée , et  que  le 
préteur  l'a  reçue  sans  faire  aucune  protestation , 
il  est  encore  recevable  à intenter  l'action  com- 
modati  pour  raison  desdites  détériorations.  On 
a coutume  de  faire  cette  distinction,  savoir,  que, 
si  la  détérioration  était  apparente,  et  que  le  prê- 
teur ait  dû  s’en  apercevoir,  lorsque  la  chose  lui 
a été  rendue , il  est  non  recevable  à s'en  plaindre. 
Mais  s’il  a pu  ne  pas  s'en  apercevoir,  il  peut  as- 
signer l'emprunteur  pour  raison  des  détériora- 
tions , pourvu  qu'il  le  fasse  peu  de  jours  après; 
car  s'il  avait  laissé  passer  un  temps  un  peu  plus 
considérable,  il  serait  censé  s'étre  contenté  de 
l'état  dans  lequel  la  chose  lui  a été  rendue; 
ff'issembach  f ad  h.  t. , n.  15. 

72.  2°  Un  autre  objet  accessoire  de  l'action 
commodati  f ce  sont  les  dommages  et  intérêts , 
que  le  prêteur  a soufferts  du  retard  apporté  par 
l'emprunteur  à la  restitution  de  la  chose  prêtée. 
Lorsqu'il  a été  mis  en  demeure  de  la  rendre , par 
une  demande  donnée  contre  lui,  après  l'expira- 
tion du  temps  pour  lequel  la  chose  lui  avait  été 
prêtée,  ces  dommages  et  intérêts  sont  dus  au 
prêteur , et  il  peut,  par  l'action  commodati , con- 
clure ù ces  dommages  et  intérêts,  et  y faire  con- 
damner l'emprunteur. 

Quoique  ce  soit  avant  l'expiration  du  temps , 
pour  lequel  la  chose  a été  prêtée , que  le  prêteur 
a donné  la  demande,  si  c'est  dans  les  cas  rap- 
portés auprà  , ».  25  et  26,  dans  lesquels  il  n’est 
pas  tenu  d'attendre  l'expiration  du  temps  pour 
lequel  la  chose  a été  prêtée , il  peut  encore  con- 
clure au  paiement  de  ses  dommages  et  intérêts , 
résultans  du  retard  apporté  à la  restitution  de  la 
chose , et  y faire  condamner  l'emprunteur. 

Le  juge  renvoie  les  parties  , pour  régler  ces 
dommages  et  intérêts,  par-devant  des  personnes 
dont  elles  conviendront , ou  quelquefois  il  les 
arbitre  lui-même  d'office. 

A l'égard  des  dommages  et  intérêts,  que  le 
préteur  a pu  souffrir  de  la  privation  de  sa  chose, 
avant  qu'il  ait  donné  une  demande  judiciaire 
pour  se  la  faire  rendre , il  n’y  peut  pas  faire  con- 
damner l'emprunteur.  Mais , dans  le  for  de  lu 
conscience,  l'emprunteur,  à qui  le  préteur  a 
demandé  la  restitution  de  sa  chose,  quoique  ei- 
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(^judiciairement,  doit  l'indemniser  de  ce  qu’il 
a souffert  de  la  privation  de  l’usage  de  sa  chose, 
depuis  la  demande  qu’il  a faite  extrajudiciaire- 
nient , pourvu  qu’il  eût  droit  de  la  faire. 

73.  Un  troisième  objet  accessoire  de  cette  ac- 
tion . est  la  restitution  des  fruits  qui  sont  nés  cbex 
l'emprunteur,  lorsque  la  chose  prêtée  était  une 
chose  frugiférc.  Par  exemple , si  on  m’a  prêté, 
pour  un  certain  temps,  une  jument,  et  qu’elle 
ait  pouliné  chex  moi . le  préteur  peut  conclure 
et  me  faire  condamner,  par  cette  action,  à lui 
rendre  la  jument  avec  le  poulain  : in  depoaito  et 
commodato  frnetu»  qttoque  pmaiandi  «tint  ; 
/.  38.  $ 10,  fl*,  de  uaur. 

Pareillement,  si  celui , a qui  j'avais  prêté  une 
chose,  afin  qu'il  s'en  servit  pour  son  usage,  l'a 
louée  à un  autre  et  en  a retiré  un  loyer  ; oe  loyer, 


qu’il  eu  a retiré,  est  un  fruit  civil  de  ma  chose, 
qui  doit  m'appartenir,  et  qu'il  doit  me  rendre, 
ne  la  bu  ayant  pas  prêtée  pour  qu'il  en  retirât 
des  loyers. 

74.  Enfin , on  doit  mettre  au  rang  des  objets 
de  l'action  commodati  lu  restitution  de  foutes 
le»  autres  choses  accessoires  de  la  chose  prêtée; 
comme  si  on  m’a  prêté  une  jument,  accompa- 
gnée de  son  poulain  . qui  la  suivait  , le  prêteur 
conclura  de  même  à la  restitution  du  pou- 
lain. 

Si  ces  choses  accessoires  se  trouvaient  dété- 
riorées par  la  faute  de  l'emprunteur;  comme  il 
doit  en  avoir  le  même  si, in , que  de  celle  qui  fait 
l'objet  principal  du  prêt  , le  préteur  conclura 
aussi , par  cette  action,  aux  dommages  et  inté- 
rêts résultans  de  ces  détériorations. 


CHAPITRE  III. 


De»  obligations  du  prêteur. 


75.  Le  prêteur  contracte  aussi , par  le  contrat 
de  prêt  à usage,  des  obligations  qu’on  appelle 
obligation*»  rommodati  contraria..  Elles  sont 
ainsi  appelées,  parce  que  l'obligation,  que  l'em- 
prunteur contracte  de  rendre  la  ciiose , fait  seule 
l'obligation  principale  de  ce  contrat  ; les  obliga- 
tions , que  le  préteur  contracte  , ne  sont  qu'im- 
plicites ou  incidentes. 

De  ces  obligations  naît  l'action  commodati 
contraria,  qu'a  l'emprunteur  contre  le  prêteur, 
pour  en  exiger  l'exécution. 

Nous  allons  rapporter  les  différentes  espèces 
de  ces  obligations. 

Première  e»pèce. 

76.  Le  prêteur  ne  contracte  pas,  à la  vérité, 
une  obligation  formelle  et  positive  de  faire  jouir 
l'emprunteur  de  la  chose  prêtée , telle  qu'un  lo- 
cateur en  contracte  envers  le  conducteur  de  le 
faire  jouir  de  la  chose  qu'il  lui  a louée  ; mais . au 
moins , le  prêteur  contracte  envers  l'emprunteur 
une  obligation  négative  de  n'apporter  de  sa  part, 
ni  de  celle  de  son  héritier,  aucun  trouble  ni  em- 
pêchement è l'usage  que  l'emprunteur  doit  avoir 
de  la  chose  qu'il  lui  a prêtée,  pendant  tout  le 
temps  pour  lequel  il  la  lui  a prêtée.  Si  le  prêteur 
ne  s'oblige  pas  absolument , comme  le  locateur, 
prœslare  uti  licere , il  s'oblige  au  moins  per  »e 
heredemque  auum  non  fieri  quominù*  commo- 
dat ario  uti  liceat. 


Cette  obligation  nait  du  consentement , que  le 
prêteur  a donné  en  prêtant  la  chose , h ce  que 
l’emprunteur  s’en  servit  à l'usage  et  pendant 
tout  le  temps  pour  lequel  il  la  lui  a prêtée . et 
de  !a  bonne  foi  qui  ne  permet  pas  qu'il  puisse 
rétracter  un  consentement  qu'il  a donné  volon- 
tairement. 

77.  De  cette  obligation  naît  une  exception 
contre  la  demande,  que  le  prêteur  ferait  pour  la 
restitution  de  la  chose  prêtée , avant  l'expiration 
du  temps  pour  lequel  il  l’a  prêtée , sauf  dans  le 
cas,  auquel  il  serait  survenu  au  prêteur  un  be- 
soin pressant  et  imprévu  de  sa  chose  : car,  en 
ce  cas  , l'obligation  du  prêteur,  d'en  laisser  jouir 
l’emprunteur  pendant  le  temps,  pour  lequel  il 
lu  lui  a prêtée,  cesse  d'avoir  lieu , comme  noua 
l’avons  vu  auprà  , i*.  25. 

78.  De  cette  obligation  naît  aussi  l'action  n>n~ 
traria  commodati , que  l'emprunteur  a contre 
le  prêteur  ou  ses  héritiers  , lorsque,  par  quelque 
voie  de  fait , ils  apportent  du  trouble  à l'usage 
que  l’emprunteur  doit  avoir  de  la  chose  qui  lui 
a été  prêtée. 

Ulpien  rapporte  un  exemple  de  ce  trouble  en 
la  loi  5,  § 8,  ff.  commod.  , dans  l'espèce  sui- 
vante. Vous  étiex  sur  le  point  de  prêter  de  l'ur- 
gent A une  personne  ; mais  n'ayant  point  depapier 
pour  lui  faire  écrire  sa  promesse  de  vous  le  ren- 
dre, je  vous  ai  prêté  un  registre  , pour  que  , à 
défaut  d'autre  papier,  vous  lui  fissiez  écrire  des- 
sus sa  promesse.  Si  ensuite  j'efface  sur  ce  regist  re 
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sa  promesse , avant  qu'elle  ait  été  acquittée,  c'est 
uu  trouble  que  je  fais  à l’usage,  pour  lequel  je 
vous  avais  prêté  mon  registre  , qui  donne  lieu  à 
l'action  commodati  contraria.  Si  iibi  codicem 
commodatero , et  in  eu  chirographum  débit oretn 
tumm  cacere  fereri » , egoque  hoc  interlevero  ; ri 
qntdem  ad  hoc  tibi  cortmodarero.  ut  caeeretur 
ttbi  in  eo,  teneri , me  tibi  contrario  judicio. 

L'emprunteur  conclut , par  cette  action,  à ce 
qu’il  soit  fait  défenses  uu  préteur  de  le  troubler 
dans  l'usage  qu'il  doit  avoir  de  la  chose  qu’il  lui 
a prêtée,  et  à ce  qu’il  soit  condamné  aux  dom- 
mages et  intérêts  qu'il  a soufferts  du  trouble. 

79.  11  résulte  de  ces  principes,  qu'il  n’v  a lieu 
à l'action  contraria  commodat i t que  lorsque  le 
Irauble  arrive  de  la  part  du  prêteur  ou  de  ses 
héritiers.  S'il  arrive  de  lu  part  d'un  tiers,  l'em- 
prunteur n'a  aucune  action  contre  le  préteur, 
qui  a prêté  la  chose  de  bonne  foi.  Par  exemple, 
si  je  vous  ai  prêté  . pour  un  certain  temps  , uu 
magasin  que  je  croyais  de  bonne  foi  m'appar- 
tenir, et  que,  peu  après  y avoir  logé  vos  mar- 
chandises , et  long-temps  avant  la  fin  du  temps, 
pour  lequel  je  vous  en  avais  accordé  l'usage,  le 
véritable  propriétaire  du  magasin,  ayant  justifié 
de  son  droit  de  propriété,  vous  ait  contraint  de 
déloger  vos  marchandises , vous  n'avez  aucun 
recours  contre  moi , pour  le  tort  que  vous  souf- 
frez du  délogeaient  de  vos  marchandises , et  du 
trouble  qui  a été  fait  à l'usage  que  je  vous  avais 
accordé  du  magasin. 

En  cela,  le  prêt  à usage  diffère  du  contrat 
de  louage  : car  , si  je  vous  avais  loué  le  magasin, 
il  n'est  pas  douteux  que  vous  auriez  contre  moi 
une  action  de  garantie , pour  les  dommages  et 
intérêts  que  vous  souffrez  de  l'éviction  de  la 
jouissance  du  magasin. 

La  raison  de  différence  vient  de  la  différente 
nature  decescontrnls.  Le  contrat  de  louage  est  un 
contrat  commutatif  intéressé  de  part  et  d'autre  : 
or,  il  est  de  la  nature  de  tous  ces  contrats, 
qu'ils  produisent  l'obligation  de  la  garantie, étant 
juste  que  celui . qui  reçoit  ou  doit  recevoir  de 
moi  le  prix  ou  l'équivalent  de  ce  qu’il  me  donne, 
ou  de  ce  qu’il  s'oblige  de  me  donner,  en  soit 
garant  envers  moi  : l’égalité,  qui  est  l'ame  de 
contrats  , l'exige  ainsi. 

Au  contraire.  le  prêt  à usage  n'est  pas  un  con- 
trat commutatif  ; il  est  entièrement  lucratif  vis-à- 
vis  de  l'emprunteur.  Or  , c'est  un  principe , que , 
d«n«  tous  les  titres  lucratifs,  il  n'y  a pas  lieu  i 
l'obligation  de  garantie  : celui , qui  donne  quel- 
que chose  A ces  titres  , ne  recevant  rien  pour  ce 
qu'il  donne , il  est  censé  ne  la  donner  que  telle 
qu'il  l'a. 

80.  Cela  a lieu , lorsque  le  prêt  a été  fait  de 
bonne  foi.  Mais  si,  ayant  connaissance,  lors 
du  prêt , que  lu  chose , que  vous  me  prêtiez,  ne 


vous  appartenait  pas.  et  que  celui,  à qui  elle 
appartenait , pourrait  bien  la  réclamer  dans  peu, 
vous  nie  l'avez  dissimulé  en  ine  la  prêtant  ; si  le 
propriétaire  m a obligé  de  la  lui  rendre  , j'ourai 
action  contre  vous  pour  les  dommages  et  intérêts 
que  j’en  ai  soufferts , et  que  je  n'eusse  pas  souf- 
ferts, si  vous  m’en  aviez  donné  connaissance, 
parce  que  j'aurais  pris  d'autres  mesures,  et  que 
je  ne  vous  aurais  pas  emprunté  cette  chose. 

Cela  doit  avoir  lieu,  non  seulement  si  c'est 
par  malice,  et  pour  me  mettre  dans  l'embarras, 
que  vous  ne  m’en  avez  pas  averti , mais  même 
dans  le  cas  où  ce  serait  à la  vérité  sans  malice , 
mais  par  une  lourde  faute  que  vous  ne  m'auriez 
pas  averti;  putàt  si,  lors  du  prêt,  vous  étiez 
déjà  instruit  du  droit  du  propriétaire  , et  de  la 
demande  qu'il  devait  donner. 

Seconde  espèce. 

81.  Une  seconde  espèce  d'obligation  , que  le 
prêteur  contracte  envers  l'emprunteur , c'est 
celle  de  rembourser  l’emprunteur  des  impenses 
extraordinaires , qu'il  a faites  pour  la  conser- 
vation de  la  chose  qui  lui  a été  prêtée. 

L'emprunteur  est  bien  tenu  des  impenses  or- 
dinaires, qui  sont  une  charge  naturelle  du  ser- 
vice que  l'emprunteur  tire  de  la  chose  qui  lui  a 
été  prêtée;  mais  il  n'est  pas  tenu  des  extraordi- 
naires. La  chose  prêtée  continuant  d'appartenir 
au  prêteur,  et  d’être  à ses  risques , c’est  lui  qui 
doit  supporter  ces  impenses;  et  l’emprunteur, 
qui  les  a faites  , en  a la  répétition  contre  le  pré- 
teur, à moins  qu'elles  ne  fussent  modiques. 

Par  exemple,  si  je  vous  ai  prêté  mon  cheval 
pour  faire  un  voyage,  vous  êtes  obligé  de  le 
nourrir  et  de  l'entretenir  de  fers  à vos  dépens  , 
cette  dépense  ordinaire  étant  une  charge  de  1% 
jouissance  que  vous  en  avez.  Mais  s’il  lui  est  sur- 
venu , pendant  le  cours  du  voyage  , une  maladie 
qui  ait  duré  un  temps  considérable,  les  dépenses, 
faites  pour  cette  maladie,  sont  des  dépenses  ex- 
traordinaires, dont  vous  devez  avoir  la  répétition 
contre  moi.  Il  en  est  de  même,  si  le  cheval  vous 
uyaut  été  ravi  par  des  voleurs,  vous  avez  fait  des 
frais  pour  faire  courir  après  les  voleurs  qui  em- 
menaient le  cheval , et  pour  le  ramener  : ces  frais 
sont  une  dépense  extraordinaire  , dont  vous  avez 
la  répétition.  Si, néanmoins,  le  cheval  n’avait  été 
malade  qu'un  jour  ou  deux,  et  n’eût  eu  besoin  que 
de  quelques  petits  remèdes  peu  coûteux  ; ou  si, 
les  voleurs  ayant  abandonné  le  cheval,  il  no  vous 
en  eût  coûté  qu'une  bagatelle,  que  vous  avez 
donnée  à ceux  qui  l'ont  ramené,  vous  ne  seriez 
pas  reçu  à rien  demander  au  préteur  pour  cela. 
C’est  ce  que  nous  apprenons  de  Gaïus  en  la  loi  18, 
§ 2 , dans  une  espèce  à peu  près  semblable,  qui 
est  l’espèce  de  prêt  qui  a été  fuit  d'un  esclave  : 
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Possunt  justæ  causa  interrenire,  ex  quitus 
cum  eof  qui  commotlasset , agi  deberet  ; relut i 
de  impensi»  in  caletudinem  servi  factis,  quare 
post  fugam  requirendi , reducendique  ejus 
causa , facta  essent;  nam  cibariorum  impensa , 
naiurali  scilicet  rationr,  adeum  pertinent  qui 

utendum  accepisset sed  et  it , quod  de 

itnpensis  raletudinis  aut  fugœ  diximus . ad 
majores  impensas  pertinere  débet  : tnodica 
enim  tmpendta  vertus  est f ut  sicuti  cibariorum 
adeum  pertineant. 

Par  In  même  raison , si  je  vous  ai  prêté  une 
chambre,  pour  l'occuper,  vous  êtes  tenu,  de 
même  qu'un  locataire , des  réparations  locatives  J 
mais  je  suis  chargé  de  toutes  les  autres. 

82.  L'emprunteur,  pour  le  remboursement, 
qui  lui  est  dû,  des  impenses  extraordinaires  qu'il 
a faites  pour  la  conservation  de  la  chose  qui  lui 
a été  prêtée,  a un  privilège  sur  cette  chose  pour 
ces  impenses  : il  a même  le  droit  de  le  retenir, 
relut  i quodam  pignons  jure , jusqu'à  ce  que  le 
prêteur,  qui  demande  la  restitution  de  sa  chose, 
les  lui  ail  remboursées,  comme  nous  l'avoos  vu 
supra,  ».  43. 

83.  L'emprunteur  a aussi,  pour  se  faire  rem- 
bourser de  ses  impenses , l'action  contraria 
commodati  contre  le  prêteur. 

Le  prêteur  ne  peut  pas,  pour  s’en  décharger, 
abandonner  la  chose. 

Il  n'en  est  pas  non  plus  déchargé  par  la  perte 
de  la  chose  prêtée,  qui  serait  arrivée  par  quelque 
accident  de  force  majeure , sans  la  faute  de  l’em- 
prunteur. 

La  restitution  volontaire,  que  l'emprunteur 
aurait  faite  au  prêteur,  sans  exiger,  pour  lors, 
de  lui  le  remboursement  de  ces  impenses , n'o- 
père, en  faveur  du  prêteur,  aucune  fin  de  non 
recevoir  contre  la  demande  qu’a  l'emprunteur 
pour  s'on  faire  rembourser. 

La  sentence,  qui  aurait  condamné  l'emprun- 
teur à rendre  la  chose  prêtée,  sans  faire  mention 
du  remboursement  des  impenses,  n'opêreaucuno 
fin  de  non  recevoir. 

C'est  ce  que  nous  apprenons  de  Gains , qui 
nous  dit  que , dans  tous  ces  cas  , l'emprunteur 
ne  pouvant  pas  obtenir  le  remboursement  de  scs 
impenses  par  la  voie  de  la  rétention  , doit  avoir 
recours  à l'action  commodati  contraria.  Quod 
contrario  judicio  consequi  quisque  pot  est,  nous 
dit-il,  id  eiiam  * recto  judicio f quo  c«s»  eo 

1 Id  est  dlreclo. 


agitur,  potest  salrum  habere  jure  pensaiionis  : 
sed  fieri potest , ut  ampliùs  esset , quod  inticem 
a/iquem  consequi  oporteat . aut  judex  pensa- 
tionis  rationem  non  1 hâtent . aut  ideo  de  res- 
tituendd  re  cum  eo  non  agatury  quia  ea  res 
casu  intercidit . aut  sine  judice  restituta  est  : 
dicemus  necessariam  esse  contrariam  actionem ; 
l.  18.  $ 4 , fi*,  commod. 

Troisième  espèce. 

84.  Une  autre  espèce  d'obligation  du  prêteur 
envers  l’emprunteur,  c’est  celle  de  lui  donner 
avis  des  défauts  de  la  chose  qu'on  lui  demande  à 
emprunter  , lorsqu’il  en  a connaissance,  et  que 
ces  défauts  peuveut  causer  du  dommage  à l'em- 
prunteur. Le  prêteur,  faute  d'avoir  satisfait  à 
cette  obligation  , est  tenu . actione  contrarid 
commodati  y de  tout  ce  que  l'emprunteur  a 
souffert  du  vice  de  la  chose  prêtée . dont  il  n’a 
pas  été  averti.  II  y en  a un  exemple  en  la  loi  18  , 
§ 3,  où  il  est  dit  : Qui  scions  rasa  ritiosa  corn- 
modarit , si  ibi  infusum  vinum . re/  oleum  cor- 
rumptum  effusumre  eut , condemnandus  eo 
nomine  est. 

En  général , le  prêteur  doit  donner  avis  à 
l’emprunteur  de  tout  ce  qu’il  a intérêt  de  savoir 
par  rapport  à la  chose  qu’il  lui  prête,  et  si,  par 
dol . ou  par  une  faute  lourde,  il  manque  de  lui 
en  donner  connaissance,  il  est  tenu  envers  lui , 
actione  contrarid  commodati , de  ses  dommages 
el  intérêts.  Voges  un  exemple  de  cette  règle, 
supra  , n.  80. 

Quatrième  espèce. 

85.  Lorsque  l'emprunteur,  ayant  perdu  , par 
sa  faute,  la  chose  qui  lui  avait  été  prêtée,  en  a 
payé  le  prix  un  prêteur  , le  prêteur,  qui,  depuis, 
a recouvré  la  chose,  est  obligé  de  lui  rendre  ou 
cette  chose,  ou  ce  qu’il  a reçu  pour  le  prix  : 
Hem  commodatam  perdidi ; et  pro  eo  pretium 
dedi  ; deinde  res  in  polestate  tu  à cenit  ; I. abeo 
ait  contrario  judicio , aut  rem  mihi  prirstare  te 
debrre  y aut,  quod  à me  accepisti  , reddere  ; 
l.  17  , § 3 , fl\  commod. 

* Soit  |i»rrc  que  la  demande  incidente  n’en  a pal  été 
formée,  ou  parce  qu'ayant  rtc  formée,  le  juge  a omis, 
d'y  statuer.  Mol»  s'il  y avait  statué  eu  mettant  hors  «le 
Cour  • l’emprunteur  ue  pourrait  plus  le  demaudrr  , 
vhs  tan  te  rei  } ndicalte  exceptions. 
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CHAPITRE  IV. 


Du  PRÉCAIRE,  et  de  quelques  autres  prêts  di/ferens  du  prêt  à usage. 


ARTICLE  PREMIER. 

Du  Précaire. 

86.  Il  y a deux  espèces  de  Précaire  : la  pre- 
mière , par  laquelle  on  accorde  précairement 
à quelqu'un  la  possession  d'une  chose  ; la  se- 
conde, par  laquelle  on  en  accorde  seulement 
l'usage.  Nous  ne  traitons  que  de  cette  seconde 
espèce  de  précaire,  à cause  du  rapport  qu'elle  a 
avec  le  prêt  à usage. 

87.  On  peut  définir  cette  espèce  de  précaire , 
une  convention,  par  laquelle,  à votre  prière, 
je  vous  donne  une  chose,  pour  vous  en  servir 
tant  que  je  voudrai  bien  le  permettre , et  à la 
charge  de  me  la  rendre  à nia  réquisition  : Pre- 
cartum  est } quod  precibus  petenti  utendum 
conceditur  tamdiù  quamdiù  isf  qui  concessitf 
patitur;  I.  I , ff.  de  precar. 

Cette  convention  tient  beaucoup  du  prêt  à 
usage.  Elle  renferme,  de  même  que  le  prêt  à 
usage,  un  bienfait,  et  un  bienfait,  qui  a pour 
objet  plutôt  l'usage  de  la  chose  que  la  chose 
arme  : Est  yenus  liberalitatis  f du  t.  leg.  ^ 1 , 
et  est  simile  commodato ; nam  et  qui  commodat 
rem  t sic  commodat , ut  non  faciat  rem  acci- 
ptentis  , sed  ut  eiuti  re  commodatd  permittat; 
du  t.  leg.  § 2. 

Cette  convention  de  précaire  n'est  pas,  néan- 
moins, le  vrai  contrat  de  prêt  à usage,  qu’on 
appelle  commodatum  ; et  la  différence  essen- 
tielle, qui  les  distingue,  c’est  que,  dans  le  vrai 
contrat  de  prêt  à usage , la  chose  est  prêtée  pour 
un  certain  usage  déterminé , ou  pour  un  certain 
temps  : et  la  restitution  n’en  peut  être  demandée, 
qu'après  l'expiration  du  temps  convenu,  ou  né- 
cessaire pour  que  l'emprunteur  puisse  s'en  serv  ir 
à V usage  pour  lequel  elle  lui  a été  prêtée;  au  lieu 
que.  dans  la  convention  du  précaire,  celui,  qui 
reçoit  uno  chose  précairement , la  reçoit  pour 
s en  servir  indistinctement,  et  à la  charge  de 
U rendre  incontinent  au  prêteur,  toutefois  et 
quintes  il  la  demandera. 

88.  Dans  les  principes  du  droit  romain , il  y 
avaitencore  d’autres  différences.  Le  prêt  à usage 
était  un  contrat  du  nombre  de  ceux  qu'on  appe- 
lait contrats  nommés;  et  il  produisait  consé- 
quemment , de  part  et  d'autre , des  obligations 


civiles.  Au  contraire  le  précaire  n'était  pas  un 
contrat  nommé;  et  même,  selon  l'opinion  de 
plusieurs  docteurs , il  n'était  pas  en  tout  contrat 
ni  quasi-contrat.  Celui , qui  avait  accordé  pré- 
cairement l'usage  de  la  chose , n'avait , pour  se 
la  faire  rendre , que  des  remèdes  prétoriens , tel 
que  celui  qu'on  appelait  Interdictum  de  preca- 
rio.  C'est  ce  que  nous  apprenons  de  Paul , en  la 
loi  14 , ff.  de  precar.  f où  il  est  dit  : Interdictum 
de  precario  merità  introductum  est f quia  nulla 
eo  nomine  juris  citilis  actio  esset  ; magis  en  im 
ad  donationis  et  beneficii  causant , quàm  ad 
negotii  contracti  spectat  precarii  conditio. 

Celui , qui  avait  accordé  précairement  l'usage 
de  la  chose,  outre  Y Interdictum  de  precario , 
avait  aussi  une  action  proescriptis  terbis;l.  2, 
§ 2;  et  l.  19  , $ 2 . ff.  dict.  tit.  Mais  cette  action 
n'était  qu'une  action  utile f c'est-à-dire,  qui 
n'avait  son  fondement  que  dans  l'équité  et  la 
juridiction  prétorienne. 

C’est  en  conséquence  de  ces  différences  , qu’au 
lieu  que,  dans  le  prêt  à usage,  l'emprunteur  est 
tenu  de  lerissimd  culpâ  f parce  qu'il  contracte 
une  obligation  civile  de  rendre  la  chose,  et  d'en 
avoir  tout  le  soin  possible  : dans  le  précaire, 
suivant  le  droit  romain , celui , à qui  1'usnge  d'une 
chose  était  accordé  précairement,  no  contractant 
aucune  obligation  civile,  et  celui,  qui  la  lui 
avait  dounée,  n'ayant  contre  lui  que  des  remèdes 
prétoriens,  qui  n'avaient  pour  but  que  d'empê- 
cher sa  mauvaise  foi,  il  n'était  tenu  que  de  dolo  et 
de  laid  culpâ  quœ  dolo  comparât ur. 

89.  Ces  principes  du  droit  romain  n'étant  pas 
reçus  parmi  nous,  et  toute  convention,  par 
laquelle  les  parties,  ou  l’une  d’elles,  promet  à 
l'autre  de  lui  donner,  ou  de  faire , ou  de  ne  pas 
faire  quelque  chose , étant , selon  la  simplicité 
de  notre  droit,  un  vrai  contrat,  la  convention 
de  précaire  n’est  pas  moins  un  vrai  contrat  que 
le  prêt  à usage.  Il  produit  des  obligations  sem- 
blables à celles  que  produit  le  prêt  à usage  ; 
sauf  que , dans  le  précaire,  celui , qui  a accordé 
précairement  l'usage  d'une  chose,  n'est  pas 
obligé , comme  dans  le  prêt  à usage , de  la  laisser 
pendant  un  certain  temps  à celui  à qui  il  l'a 
accordée;  mais  il  peut  en  demander  la  restitution 
dès  le  lendemain,  et  toutes  fois  et  quantes  il  lui 
plaira. 
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Si,  néanmoins,  celui,  qui  tient  la  chose  pré- 
cairement, ne  pouvait,  au  moyen  de  l'usage 
auquel  il  l’a  employée,  la  rendre  sur-le-champ 
sans  se  causer  un  très  grand  préjudice,  celui, 
qui  la  lui  a accordée , et  qui  eu  demande  la 
restitution,  serait  tenu  d'attendre;  sauf  à se  faire 
indemniser  de  ce  qu'il  aurait  soufTert  du  retard. 

90.  Le  précaire  se  faisant , de  même  que  le 
prêt  à usage,  pour  le  seul  intérêt  de  celui,  à 
qui  l'usage  de  la  chose  est  accordé,  il  doit,  dans 
notre  droit,  être  tenu  delà  fautela  plus  légère,  de 
même  que  l’emprunteur  dans  le  prêt  à usage.  La 
différence,  que  le  droit  romain  avait  établie,  à 
cet  égard,  entre  le  précaire  et  le  prêt  à usage, 
ne  doit  pas  être  reçue  parmi  nous,  n'étant  fondée 
que  sur  des  subtilités  qui  n'ont  pas  lieu  dans 
notre  droit. 

91.  Quoique  l'usage  d’une  chose,  qui  est 
accordé  précairement,  ne  soit  pas  déterminé, 
celui , à qui  il  a été  accordé , ne  peut  néanmoins 
se  servir  de  la  chose  qu'à  des  usages  auxquels 
elle  est  propre  et  destinée. 

92.  Étant  obligé  de  la  rendre  à celui,  de  qui 
il  l'a  reçue,  aussitôt  qu'il  la  demandera  , il  ne 
doit  pas  la  transporter  au  loin , puisqu'il  se 
mettrait , par-là , hors  d’état  de  satisfaire  à cette 
obligation. 

Si  la  chose  était  périe  ou  perdue,  par  un  acci- 
dent de  force  majeure,  dans  le  lieu  où  il  l'a 
indûment  transportée,  il  serait  tenu  de  cette 
perte,  parce  qu'il  est  en  faute  de  l'y  avoir 
transportée. 

ARTICLE  11. 

De  quelques  espèces  de  prêts  différent  du  prit  à 
usage. 

93.  Nous  donnons  quelquefois  à un  autre  une 
chose,  pour  qu’il  la  voie  et  l’examine,  et  quel- 
quefois pour  qu'il  en  fasse  l'estimation  ; cette 
personne,  en  la  recevant,  s’oblige,  au  moins 
tacitement,  de  nous  la  rendre  après  qu'il  l'aura 
examinée. 

Nous  donnons  aussi  quelquefois  à quelqu’un 
une  chose  pour  qu'il  l'essaie.  C'est  ce  qui  arrive, 
lorsque  celui , à qui  on  propose  l’achat  d'une 
chose , veut , avant  de  se  déterminer  à l'achat 
qu’on  lui  propose,  connaître  la  bonté  de  la 
chose  par  l’essai  qu'il  en  fera. 

Ces  conventions  sont  des  espèces  de  prêt  : 
elles  ont  cela  de  commun  avec  le  prêt  à usage , 
que  celui , qui  donne  à quelqu'un  sa  chose , pour 
la  voir  et  l'examiner,  ou  bien  pour  l'essayer,  eti 
retient . de  même  que  dans  le  prêt  à usage , non 
seulement  la  propriété,  s’il  en  est  le  proprietaire, 
mais  même  la  possession  ; celui , qui  reçoit  la 
chose , ne  la  détient  qu'au  nom  de  celui  de  qui  il 
l'a  reçue;  et  celui,  qui  reçoit  la  chose,  s'oblige. 


en  la  recevant,  de  meme  que,  dans  le  prêt  à 
usage,  de  la  rendre  »*  indiriduo  à celui  de  qui 
il  l'a  reçue. 

94.  Ces  conventions  ne  sont  pas , néanmoins  , 
le  véritable  contrat  de  prêt  à usage  ; car  il  est 
de  l'essence  de  ce  contrat , que  celui , qui  reçoit 
la  chose,  la  reçoive  pour  s'en  servira  un  certain 
usage,  pour  lequel  elle  lui  est  prêtée;  au  lieu 
que  celui,  à qui  on  donne  une  chose,  pour  la 
voir  et  l'examiner,  la  reçoit  pour  une  fin  diffé- 
rente. C'est  pourquoi , il  est  dit  duns  la  loi  l , 
§ 2,  ff.  de  prascr.  verb.  : Si  guis  pretii  erplo- 
randi  causa  rem  tradat  f neque  depositum  f 
neque  commodat um  erit. 

Pareillement , celui , à qui  on  donne  une 
chose  pour  l'essayer,  la  reçoit  pour  une  autre 
fin;  car  quoiqu'il  doive  s'en  servir  à quelque 
usage,  ne  pouvant  l’essayer  qu’en  s’en  servant , 
néanmoins  cet  usage  n'est  pas  lu  fin , pour  la- 
quelle la  chose  lui  a été  donnée;  ce  n'est  qu'un 
moyen  pour  parvenir  à celte  fin.  qui  est  d'essayer 
la  chose,  et  d'en  connaît  re  la  bonté  ou  les  défaut  s . 
C'est  pourquoi,  il  est  dit  dans  la  loi  20,  ff.  de 
prascr.  rerb. y que,  lorsqu'une  chose  a été 
donnée  à quelqu'un  pour  l'essayer,  il  y a lieu  à 
l’action  de  prascr.  terb. 

95.  Ces  différentes  espèces  de  prêt  produisent 
des  obligations  semblables  à celles  qui  naissent 
du  prêt  à usage.  Celui,  qui  reçoit  la  chose,  se 
rend,  de  même  que  dans  le  prêt  à usage,  en 
la  recevant,  débiteur  de  restitution  de  cette 
chose  même  in  indiriduo.  S'il  en  avfit  perçu 
quelqucsfruits.il  serait  tenu,  de  même  que  dans 
le  prêt  à usage,  d’en  faire  raison  à celui  de  qui 
il  a reçu  la  chose.  C'est  la  décision  de  Pomponius  : 
Si  quem  quastum  fecit  is , qui  erperiendum 
quid  accepit  ; c eluti  si  jumenta  fuerint , eaque 
locata  sinty  idipsum prœstabit  qui experiendum 
dédit:  neque  en  un  ante  eam  retn  quastui  cuique 
esse  oportet  f priusquâm  periculo ejus  sit;  l.  13, 
§ l , ff . commod. 

S'il  n’avait  fait  ccs  profits,  que  depuis  que 
l'achat  de  la  chose  a été  conclu , ces  profits  lui 
appartiendraient . Aussitôt  après  la  conclusion  du 
marché,  la  chose  est  aux  risques  de  l'acheteur, 
et  par  conséquent  à son  profit. 

96.  À l'égard  du  soin , que  doit  apporter  à la 
conservation  de  la  chose  celui  àqui  on  l'a  donnée 
pour  la  voir  et  l'examiner,  il  faut  avoir  recours 
à la  règle  ordinaire,  rapportée  supra,  ti.  48  et 
suie.,  et  dans  notre  Traité  des  obligations, 
n.  142. 

Suivant  cetterègle,ilfautdire,que,  lorsqu'une 
chose  a été  donnée  à quelqu'un  pour  la  voir,  si 
c’est  pour  l'intérêt  seul  de  celui  qui  l'a  donnée, 
putà f afin  que  celui,  à quiil  l'adonnée,  l'estimât, 
et  lui  en  dit  la  valeur,  qu'il  était  bien  aise  de 
savoir;  en  ce  cas,  celui,  à qui  on  a donné  la 
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chose  pour  la  voir,  n'est  tenu  d'apporter  à la 
conservation  de  cette  chose  que  de  la  bonne  foi  : 
il  n'est  tenu , à cet  égard , que  de  dolo  et  de  latd 
culpd.  Au  contraire , si  la  chose , qu'on  a donnée 
4 voir  à quelqu'un , ne  lui  a été  donnée  qu'à  sa 
prière,  et  uniquement  pour  satisfaire  sa  curiosité, 
le  prêt  étant  fait,  en  ce  cas,  m gratiam  solius 
accipienti* , celui , à qui  on  a donné  ta  chose  à 
voir,  doit  être,  de  même  que  dans  le  prêt  à 
usage . obligé  au  soin  le  plus  exact , et  être  tenu 
de  leriaaimd  culpd. 

C'est  ce  que  nous  enseigne  Ulpien,  en  la  loi  10, 
$ I.  tf.  Commod.j  où  il  est  dit  : Si  rem  inapectori 
dedi  y an  aimilia  ait  et , cui  commodata  rca  est f 
quœritur?  et  ai  quidam  med  enuan  dedi  ; dum 
rolo  pretium  exquirere , dolum  mihi  tantum 
prtratabit  ; ai  aui  f et  cmatodiam. 

Papinien  décide  la  même  chose  en  la  loi  17, 
£ 2 , ff.  de  prcracr.  rerb.  Si  cui  inapiciendum , 
dedi  f sire  ipaiua  causa,  aire  utriuaque  7 et 
dolum  f et  culpam  mihi  prœstondum  esse  dico  f 
propier  utilitatem,  periculum  non;  ai rerô  tneif 
du n taxât  causé  datum  est  f dolum  solùmf  quia 
propè  depositum  hoc  accedit. 

Observes  que  Papinien  ne  joint  ensemble  le 
cas  , auquel  la  chose  a été  donnée  à voir  à quel- 
qu'un eu  faveur  seulement  de  celui  à qui  on  l'a 
donnée  a voir,  et  celui,  auquel  on  l'a  dounée  à 
voir  pour  l’intérêt  commun  des  deux  parties, 
que  pour  décider  que,  dans  l'un  et  dans  l'autre 
cas . il  ne  suffit  pas  à celui , à qui  on  a donné 
la  chose  à roir  7 d'apporter  de  la  bonne  foi; 
mais  que , dans  l'un  et  dans  l’autre  cas , il  est 
tenu  de  la  faute,  c'est-à-dire,  du  défaut  de  soin. 
Cependant . il  n'en  faut  pas  conclure  que  ce  soit 


du  même  degré  de  faute.  Il  est  tenu  de  la  faute 
la  plus  légère , de  leriesimd  culpd  7 lorsque  c'est 
en  sa  faveur  seulement  qu'on  lui  a donné  la 
chose  à voir;  il  n'est  tenu  que  de  la  faute  légère, 
de  leri  culpd , lorsque  c'est  pour  1* intérêt  des 
deux  parties  qu’on  la  lui  a donnée  à voir. 

On  peut  donner  pour  exemple  du  cas,  auquel 
on  a donné  à quelqu’un  une  chose  à voir  pour 
l'intérêt  commun  des  parties,  celui  où  j'aurais 
donné  une  chose  à quelqu'un  ovec  qui  je  serais 
en  pourparler  pour  la  lui  vendre;  car  c'est  pour 
parvenir  è un  marché , qui  devait  se  faire  pour 
notre  intérêt  commun , que  je  la  lui  ai  donnée 
à voir. 

97.  On  doit  faire  les  mêmes  distinctions  à 
l'égard  de  celui,  à qui  on  a donné  la  chose  4 
essayer.  Si  c'est  pour  l'intérêt  commun  de  lui  et 
de  celui  qui  la  lui  a donnée  à essayer,  il  doit 
apporter  à cette  chose  le  soin  qu'a  coutume 
d'apporter  un  bon  père  de  famille  aux  choses  qui 
lui  appartiennent,  et  être  tenu  de  leri  culpd. 
On  peut  de  même  apporter  pour  exemple  le  cas , 
auquel  je  donne  une  chose  a essayer  à quel- 
qu'un , avec  qui  je  suis  en  pourparler  pour  la  lui 
vendre. 

Mais  si  c’est  pour  mpn  intérêt  seul  que  j'ai 
donné  une  chose  à essayer  à quelqu'un,  je  n’ai 
droit  d'exiger  de  lui  que  la  bonne  foi,  et  il  n’est 
tenu  que  de  dolo  et  latd  culpd;  comme  dans 
le  cas  auquel,  voulant  savoir  si  je  pouvais  sûre- 
ment monter  un  cheval  dont  on  m'a  fait  présent, 
je  l'ai  donné  à essayer  à un  de  mes  amis,  bon 
écuyer,  pour  connaître  s’il  n’était  pas  peureux, 
s'il  avait  les  jambes  sûres,  s'il  était  asscx  doux, 
pour  que  je  le  pusse  monter  sûrement,  etc. 
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TRAITÉ 

DU  COBTRiT 

DU  PRÊT  DE  CONSOMPTION, 

ET  DES  MATIÈRES  QUI  Y ONT  RAPPORT. 


ARTICLE  PRÉLIMINAIRE. 


Les  matières,  qui  ont  rapport  au  contrat  de  prêt  de  consomption,  sont  : 1°  Tusure,  parce  que 
c'est  dans  ce  contrat  qu'elle  se  commet  ; 2°  le  quasi-contrat  appelé,  en  termes  de  droit,  promu- 
tuum;  et  l’action  appelée  condictio  indebiti.  Le  prêt  de  consomption  fera  le  sujet  de  la  première 
partie  de  ce  Traité;  l'usure  fera  le  sujet  de  la  seconde;  le  promutuum  et  l'action  condictio  inde- 
biti de  la  troisième. 


PREMIÈRE  PARTIE. 

Du  contrat  de  prêt  de  coneomption. 


1.  La  contrat  de  prêt  de  consomption  est 
celui  qu'on  appelle  mctuum.  On  peut  le  dé- 
finir un  contrat,  par  lequel  l'un  des  contractans 
donne  et  transfère  la  propriété  d'une  somme 
d'argent,  ou  d’une  certaine  quantité  d'autres 
choses , qui  se  consomment  par  l'usage , à 
l'autre  contractant,  qui  s'oblige  de  lui  en  rendre 
autant. 


Celui , qui  la  donne  A l'autre , A la  charge  qu’il 
Lui  en  rendra  autant,  s'appelle  le  préteur.  Celui, 
qui  la  reçoit,  en  s'obligeant  d'en  rendre  autant , 
est  l'emprunteur. 

Nous  traiterons,  dans  un  premier  chapitre, 
de  la  nature  de  ce  contrat  : dans  un  seeond , de 
l'obligation  que  l'emprtmtcur  contracte,  et  de 
l'action  qui  en  naît. 


CHAPITRE  PREMIER. 

De  la  nature  du  contrat  de  prit  de  coneomption  ; et  det  chotet  qui  en  tout 

eueceptiblee. 

Pour  bien  entendre  U nature  de  ce  contrat, 
il  faut  voir  d'abord  quels  sont  les  caractères  qui 
font  son  essence,  et  ensuite  A quelles  classes  on 
doit  le  rapporter.  Nous  examinerons,  après  cela, 
les  choses  qui  sont  susceptibles  du  prit  de  con- 
eomption. 


ARTICLE  PREMIER. 

De  ce  qui  constitue  l'essence  du  contrai  de  prit 
de  consomption. 

Il  est  de  l’essence  du  contrat  de  prêt  de  con- 
somption ,1°  qu'il  y ait  ou  une  somme  d'argent , 
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ou  une  certaine  quantité  d'autres  choses,  qui  sc 
consomment  par  l'usage,  qui  en  soit  la  matière, 
et  qu'elle  soit  prêtée  pour  être  consommée;  2° 
que  la  délivrance  en  soit  faite  à l'emprunteur; 
3°  que  la  propriété  lui  en  soit  transférée;  4°  qu’il 
s'oblige  d'en  rendre  autant  ; 5°  enfin  que  le  con- 
sentement des  parties  intervienne  sur  toutes 
choses. 

$ I.  II.  FAUT  QUIL  V AIT  CMC  CHOSE  QUI  SOIT  I.A 

MATIERE  OECE  CONTRAT.  ET  QUI  SOIT  PRÊTÉE  POUR 

ÊTRE  CONSOMMÉE. 

2.  Il  est  évident  qu’il  ne  peut  y avoir  de  con- 
trat de  prêt  de  consomption,  s’il  n'y  a une  cer- 
taine quantité  de  choses  susceptibles  de  ce  con- 
trat, qui  soit  prêtée  par  le  prêteur  à l’emprunteur, 
et  qui  soit  la  matière  du  contrat. 

Nous  verrons,  dans  l’article  2.  quelles  sont 
les  choses  susceptibles  de  ce  contrat. 

Il  est  aussi  de  l’essence  de  ce  contrat , que  ces 
choses  soient  prêtées  pour  être  consommées  : 
car  si  elles  étaient  prêtées  seulement  pour  la 
montre,  ad  oatentationem , ce  ne  serait  pas  le 
contrat  de  prêt  de  consomption,  mutuum ; ce 
serait  le  contrat  de  prêt  à usage,  commodatum  , 
comme  nous  l'avons  vu  dans  le  traité  précédent , 

m.  17. 

S II.  DE  LA  DÉLIVRANCE  DE  LA  CHOSE  PRÊTÉE. 

3.  Il  est  de  l'essence  du  contrat  de  prêt  de 
consomption , que  le  prêteur  fasse  à l'emprun- 
teur la  tradition  de  la  chose  prêtée. 

Il  est  évident  que  ce  principe  doit  souffrir 
exception  dans  le  cas,  auquel  la  chose,  que  je 
veux  prêter  À quelqu'un,  est  déjà  par-devers  lui. 
Par  exemple,  si  je  vous  avais  donné  en  dépôt  un 
sac  de  1 ,000  liv . , et  que  je  voulusse  ensuite  vous 
faire  un  prêt  de  cette  somme  ; ne  pouvant  pas 
vous  faire  une  tradition  réelle  d’une  chose  qui 
est  déjà  par-devers  vous,  la  convention,  par 
laquelle  je  conviendrais  avec  vous  de  vous  trans- 
férer la  propriété  de  ce  sac  de  1,000  liv.,  dont 
vous  pourriez  en  conséquence  disposer,  a la 
charge  de  m'en  rendre  autant , serait  seule  suf- 
fisante pour  vous  transférer  la  propriété  de  cette 
somme,  et  pour  opérer  le  contrat  de  prêt  que  je 
vous  en  fais;  1.9,  §9,  ff.  de  reb.  rred.  Cette 
convention  renferme  une  espèce  de  tradition 
feinte,  que  les  interprètes  appellent  traditio 
brévia  mon  tit,  par  laquelle  on  suppose  que  vous 
m'avez  rendu  le  sac  de  1,000  liv.  que  vous  aviez 
à titre  de  dépôt,  et  que  je  vous  l'ai  remis,  pour 
que  vous  l'ayez  à titre  de  prêt  : cette  tradition 
feinte  suffit  pour  la  translation  de  propriété,  et 
pour  opérer,  par  conséquent,  le  prêt  de  la 
somme,  sans  qu'il  soit  besoiu  d'aucune  tradition 
réelle.  C'est  de  ce  cas,  et  autres  semblables, 


que  Justinien,  aux  Institutes,  tit.  de  rer.  âir.  f 
§ 44,  dit  : Interdit  in  et  sine  traditione  nuda 
ho  min  ia  roluntas  sufficit  ad  rem  transferen- 
dam. 

Observez  que  cette  convention,  que  nous  ve- 
nons de  rapporter,  par  laquelle  je  conviens  avec 
vous  de  vous  prêter  un  sac  de  1,000  liv.  qui  est 
par-devers  vous,  vous  l'ayant  précédemment 
mis  en  dépôt,  est  très  différente  de  celle,  par 
laquelle,  en  vous  donnant  cet  argent  en  dépôt, 
je  vous  permettrais  de  vous  en  servir,  dans  le 
cas  où  vous  vous  trouveriez  en  «v  oir  besoin.  Dans 
la  première  espèce  , la  convention  renferme  uu 
contrat  de  prêt , que  je  vous  fais  de  la  somme 
que  vous  aviez  en  dépôt , lequel  est  parfait  et 
consommé  par  cette  seule  convention;  la  pro- 
priété de  l'argent  vous  en  est  transférée,  et  il 
commence  d'être  à vos  risques  : au  contraire  , 
dans  la  seconde  espèce,  la  convention  ne  con- 
tient pas  un  prêt  présent , mais  un  prêt,  qui  ne 
doit  avoir  lieu  que  dans  le  cas,  auquel,  par  la 
suite,  vous  viendriez  à vous  servir  de  l'argent 
que  je  vous  ai  donné  en  dépôt , et  qui  ne  sera 
parfait  que  du  moment  que , pour  vous  servir  du 
sac  d'argent , vous  l'aurez  retiré  du  lieu  où  vous 
le  gardiez  en  dépôt.  C’est  ce  qu’enseigne  Ulpien  : 
Déposai  opud  te  decem  , poateà  permiai  tibi  uti. 
Nerta,  Procul  us , etiam  antequàm  moccantur, 
condicere  f quasi  mutuaf  tibi  hœc  posas  aiunt. 

Et  est  rerum Quùd  ai  ob  initio  . quitta  de- 

ponerem  ; uti  tibi , si  rôles,  permisero . crédi- 
tant non  esse,  antequàm  mota  ait;  1.9,  ^ fin. 
et  /.  10,  ff.  de  reb.  cred. 

$ lit.  DE  LA  TRANSLATION  DE  PROPRIÉTÉ- 

4.  Il  est  de  l'essence  du  contrat  de  prêt  de 
consomption , que  la  propriété  de  la  chose  prêtée 
soit  transférée  à l'emprunteur  : il  ne  suffit  pus 
qu’il  lui  en  ait  été  fait  une  tradition  réelle , si 
cette  tradition  ne  lui  en  a pas  transféré  1a  pro- 
priété. 

C'est  cette  translation  de  propriété  qui  fait  le 
caractère  essentiel  et  distinctif  du  prêt  de  con- 
somption; c’est  ce  qui  le  distingue  du  prêt  à 
usage,  et  c’est  de  là  que  lui  vient  le  nom  de 
mutuum  ; car,  comme  dit  Paul  : Appellatn  est 
mutai  datio  ah  eo,  quod  de  meo  tuum  fit;  et 
ideo  si  non  fiat  tuum , non  nascilur  obligatio  ; 
l.  2 , § 2 , ff.  de  reb.  cred. 

De  là  il  suit  que , pour  que  le  prêt  soit  valable, 
il  faut  que  le  prêteur  soit  le  propriétaire  de  la 
chose  qu'il  prête  ; ou  s'il  ne  l'est  pas , que  ce  soit 
du  consentement  du  propriétaire  qu'il  en  fasses 
le  prêt,  puisqu'autrement  il  ne  pourrait  pas  en 
transférer  la  propriété  : In  mutui  datione  opor- 
tet  domina  m esse  dantem;  /.  2,  § 4,  ff.  de  reb. 
cred. 
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Quoique  le  préteur  soit  propriétaire  de  la 
chose  qu’il  prête,  il  faut  encore,  pour  que  le 
prêt  soit  valable , .qu’il  ait  le  droit  d'aliéner: 
c'est  pourquoi,  un  prêt,  qui  serait  fait  par  un 
mineur  ou  par  un  interdit , ne  serait  pas  valable. 

5.  Quoique  le  prêt  de  consomption  ne  soit  pas 
valable,  tant  que  la  propriété  des  choses  n'a 
point  été  transférée  à l'emprunteur,  soit  que  le 
préteur  n’en  fût  pas  le  propriétaire,  soit  qu'il  ne 
lut  pas  capable  de  les  aliéner,  et,  qu’en  consé- 
quence, l'emprunteur  n'acquière  point  le  droit 
de  s'en  servir  et  de  les  consommer,  qu’il  ne  con- 
tracte point  non  plus  l'obligation  propre  à ce 
contrat , qui  est  de  rendre  une  pareille  somme 
ou  pareille  quantité,  mais  qu’il  demeure  seule- 
ment tenu  de  rendre  les  mêmes  choses  indivi- 
duellement qu'il  a reçues,  comme  l’est  tout 
possesseur  de  la  chose  d'autrui  ; néanmoins , si, 
de  fait,  l'emprunteur  a de  bonne  foi  .consommé 
l'argent  ou  le*  autres  choses  qu’il  a reçues , cette 
consomption  supplée  à ce  qui  manquait  à la  va- 
lidité du  contrat,  et  oblige  l'emprunteur  envers 
le  prêteur  à la  restitution  d’une  pareille  somme 
ou  quantité  que  celle  qu'il  a reçue , de  la  même 
manière  que  si  le  contrat  eut  eu  toute  sa  perfec- 
tion , et  que  la  propriété  des  choses  qu’il  a re- 
çues lui  eût  été  transférée  : Otnuinù <jui  aliénant 
pétunia m rrrdendi  causé  dot,  consumptd  eâ 
kabet  obligatum  7 qui  acceperit  ; l.  19,  t I ; et 

si  fur  de  Je  rit consumptis  eis , nascitur 

condictio;  l.  13.  La  raison  de  ceci  est  sensible. 
Si  la  translation  de  (a  propriété  des  choses  prê- 
tres est  nécessaire  dans  le  contrat  de  prêt  de 
consomption , c'est  afin  que  l'emprunteur  puisse 
se  servir  des  choses  prêtées  ; ce  qu'il  ne  peut 
foire  qu'en  les  consommant,  et  ce  qu'il  n’a  pas 
droit  de  faire,  s'il  n’en  est  pas  le  propriétaire. 
Mais  lorsque , dans  le  fait , quoiqu'il  n'en  eût  pas 
le  droit,  il  s'est  servi  des  choses  qui  lui  ont  été 
prêtées,  et  les  a consommées,  il  est  dès  lors  in- 
différcntipic  la  propriété  lui  en  ait  été  transférée 
ou  non  : le  prêt , par  la  consomption  de  bonne 
foi  qui  a suivi,  lui  a causé  la  même  utilité  que 
s'il  lui  avait  transféré  effectivement  la  propriété 
de  ces  choses  , et , par  conséquent , il  doit  pro- 
duire de  sa  part  la  même  obligation  que  si  la  pro- 
priété lui  eût  été  transférée. 

6.  En  effet . la  translation  de  propriété  de  ces 
choses  ne  lui  eût  procuré  que  le  pouvoir  de  s'en 
servir  en  les  consommant , sans  être  tenu  à autre 
chose , qu'à  en  rendre  autant  au  préteur.  S'en 
étant  servi,  il  se  trouve  au  même  état  que  si  la 
propriété  lui  en  eût  été  transférée  : il  ne  peut 
être  tenu  à autre  chose,  qu'à  eu  rendre  autant 
au  préteur  ; car  il  u'est  tenu  à rien  envers  celui, 
qui  était  le  véritable  propriétaire  de  ces  choses  , 
lequel  ne  peut  avoir  d'action , que  contre  ceux 
qui  les  posséderaient , ou  auraient , par  dol , 


cessé  de  les  posséder  ; le  propriétaire  n'en  a plus, 
par  conséquent,  contre  lui.  puisque  les  ayant 
consommées  de  bonne  foi,  il  n'en  est  plus  le 
possesseur,  et  n'a  pas  cessé,  par  dol,  de  les 
posséder. 

7.  Il  en  serait  autrement,  si  l’emprunteur, 
lorsqu'il  s'est  servi  de  ccs  choses , et  qu'il  les  a 
consommées,  avait  la  connaissance  que  la  pro- 
priété ne  lui  en  avait  pas  été  transférée  :'il  n'est 
pas,  en  ce  cas,  mis  au  même  état  par  la  con- 
somption qu'il  en  a faite  , que  si  la  propriété  lui 
eût  été  transférée , puisque  cette  consomption 
étant  supposée  faite  de  mauvaise  foi,  il  est  tenu 
de  la  représentation  de  ces  choses  envers  celui 
qui  en  était  le  propriétaire,  lequel  a contre  lui 
l'action  ad  exhibendutn  f et  celle  de  revendica- 
tion, qui  oui  lieu  coutreceux  qui  dolo  desierunt 
possidere  ; la  consomption  ne  peut  donc  pas,  en 
ce  cas , rendre  le  prêt  valable , et  donner  au 
prêteur  contre  lui  l'action  e.r  mutuo;  à moins 
que  le  prêteur  n'offre  de  le  garantir  de  ce  qu'il 
peut  avoir  à craindre  du  propriétaire  des  choses 
prêtées. 

Si  la  somme  prêtée  appartenait  au  prêteur,  qui 
était  incapable  do  l'aliéner,  il  n’importerait  que 
la  consomption,  qu'en  aurait  faite  l'emprunteur, 
eût  été  faite  de  bonne  foi , ou  de  mauvaise  foi. 
I)e  quelque  manière  qu'elle  eût  été  faite,  l'em- 
prunteur, par  cette  consomption,  contracterait, 
envers  le  prêteur,  l'obligation  de  la  lui  rendre, 
telle  que  celle  qui  naît  ex  mutuo. 

8.  Les  principes,  que  nous  venons  d'exposer 
sur  la  nécessité  de  la  translation  de  la  propriété 
de  la  chose  prêtée,  pour  la  perfection  du  contrat 
mutuum , que  nous  avons  puisés  dans  les  textes 
des  jurisconsultes  romains  , et  que  ces  juriscon- 
sultes avaient  eux-mêmes  puisés  dans  la  nature 
meme  des  choses  , ont  été  attaqués  dans  le  siècle 
dernier  par  Saumaisc. 

Cet  auteur  très  érudit,  et  grand  littérateur, 
mais  nullement  jurisconsulte,  a fuit  une  disser- 
tation, par  laquelle  il  s'efforce  de  prouver  qu'il 
n'intervient  aucune  aliénation  dans  le  contrat 
tnutuum.  et  que  le  préteur  i et icut  le  domiuium , 
ou  la  propriété  de  la  somme  ou  quantité  qu'il  a 
prêtée,  non  pas,  à la  vérité,  des  corps  et  indi- 
vidus, dont  la  somme  ou  quantité  était  composée, 
niais  de  la  somme  ou  quantité  considérée  inde- 
terminatè  et  abstrakendo  à corporibus,  qui  doit 
lui  être  rendue  par  l'emprunteur,  à qui  il  n'en 
a accordé  que  l'usage. 

9.  Cette  opinion  a été  solidement  réfutée, 
aussitôt  qu'elle  a paru.  Elle  renverse  tout  le 
système  de  la  science  du  droit , confondant  le 
jus  in  re  et  le  jus  ad  rem , dont  la  distinction  en 
est  un  des  principaux  fondemens. 

Le  jus  in  re  , dont  le  droit  de  dominium  est 
une  des  principales  espèces,  est  un  droit  que 
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nous  avons  dans  une  chose  ; le  Jus  ad  rem  est  un 
droit  de  créance  personnelle , que  nous  avons 
contre  une  personne  qui  s'est  obligée  à nous 
donner  une  chose,  pour  la  contraindre  à nous 
donner  cette  chose , dans  laquelle  nous  n'avons 
encore  aucun  droit , jusqu'à  ce  qu'il  nous  l'ait 
donnée. 

Le  jus  in  re  suit  la  chose,  en  quelques  mains 
qu’elle  passe , et  il  donne  à celui , qui  a ce  droit, 
lorsque  la  chose  n’est  pas  par-devers  lui , une 
action  pour  réclamer  la  chose , ou  le  droit  qu'il 
a dans  la  chose,  contre  tous  ceux  qui  se  trouvent 
la  posséder. 

Au  contraire  , le  jus  ad  rem  , qui  est  un  droit 
de  créance  personnelle,  suit  la  personne,  qui  a 
contracté  l'obligation  de  donner  la  chose.  Il  ne 
donne  d'action  , que  contre  la  personne  qui  a 
contracté  l'obligation  de  la  donner,  et  contre 
ses  héritiers  ou  autres  successeurs  universels , 
qui  ont  succédé  à son  obligation  : il  n'en  donne 
aucune  contre  des  tiers  qui  posséderaient  la 
chose  qu'on  s'est  obligé  de  nous  donner. 

Un  droit  de  créance  personnelle  peut  bien  être 
d'une  chose , que  l'on  conçoive  abstrahendn  ab 
omni  corpore  ; et  qui  no  doive  se  déterminer, 
que  par  le  paiement  qui  en  sera  fait , aux  corps 
certains  qui  auront  été  donnés  en  paiement. 

Au  contraire,  il  ne  peut  y avoir  un  jus  in  re} 
et  surtout  un  droit  dt  dominium,  qui  en  est  une 
des  principales  espèces , sans  un  corps  certain 
et  déterminé  qui  en  soit  le  sujet  : ce  droit  ren- 
fermant celui  de  suivre  la  chose  en  quelques 
mains  qu'elle  passe , et  de  la  réclamer  entre  les 
mains  de  quiconque  s'en  trouve  en  possession , 
on  ne  peut  concevoir  ce  droit,  sans  un  corps 
certain  et  déterminé  qui  en  soit  le  sujet , qui 
puisse  passer  en  différentes  mains , et  qu'on 
puisse  suivre  sur  ceux  qui  s'en  trouveraient  en 
possession. 

Ce  n’est  qu’en  confondant  toutes  ces  idées, 
que  Saumaise  veut  faire  passer  le  droit , qu’a  le 
préteur  d'une  somme  d'argent , de  la  répéter  de 
l’emprunteur,  pour  le  droit  de  dominium  de  la 
somme  prêtée  qu'il  retient.  Ce  droit,  qu'a  le 
préteur,  étant  un  droit  qu'il  n'a  que  contra  la 
personne  de  l'emprunteur  qui  s’est  obligé  de  la 
lui  rendre,  et  contre  les  héritiers  et  autres 
successeurs  universels  de  cet  emprunteur,  qui 
ont  succédé  à scs  obligations,  est,  suivant  les 
notions  que  nous  en  avons  données  ci-dessus, 
un  droit  de  créance  personnelle,  et  non  le  droit 
de  dominium , lequel  est,  au  contraire,  un 
droit  qui  suit  la  chose,  et  non  la  personne. 

Tout  jus  in  re , et  surtout  Us  dominium  f étant, 
suivant  les  notions  ci-dessus  données , un  droit 
dans  un  certain  corps,  qu'on  ne  peut,  par  con- 
séquent, concevoir  sans  quelque  corps  certain 
qui  en  soit  le  sujet,  c'est  de  la  part  de  Saumaise 


renverser  les  idées  et  les  notions  du  dominium  , 
que  de  supposer,  dans  le  prêteur,  un  dominium 
indeterminatè  et  abstrahendo  à corporibus  de 
la  somme  qu'il  n prêtée. 

Quand  même  la  somme  prêtée  serait  périe  par 
force  majeure  entre  les  mains  de  l'emprunteur, 
et  que  l'emprunteur  n'aurait  pas  de  quoi  la 
rendre,  le  droit,  qu'a  le  préteur,  de  demander  à 
l’emprunteur  une  somme  pareille  à la  somme 
prêtée,  ne  laisse  pas  de  subsister.  Le  droit  du 
prêteur  n'est  donc  pas  le  dominium  de  la  somme 
prêtée  que  le  prêteur  retient,  puisque  le  domi- 
nium est  un  jus  in  re , qui  ne  peut  subsister  sans 
une  chose  qui  en  soit  le  sujet,  et  que,  dans 
l'espèce  proposée , la  somme  prêtée  ne  subsiste 
plus , ni  rien  qui  puisse  être  censé  la  remplacer. 

10.  Saumaise  tire  argument,  pour  son  opi- 
nion, des  termes  locare  pecuniam  , qui  se  trou- 
vent dans  quelques  auteurs  : d'où  il  infère  que, 
dans  le  prêt,  le  prêteur  d’une  somme  d'argent 
en  retient  la  propriété,  de  même  que,  dan*  le 
contrat  de  louage,  le  locateur  retient  la  pro- 
priété de  la  chose  qu’il  a louée.  Mais  les  textes 
de  ces  auteurs,  d^ns  lesquels  ces  termes  de  lo- 
care pecuniam  sont  employés  dans  un  sens  im- 
propre , ne  doivent  pas  prévaloir  sur  les  textes 
des  jurisconsultes , qui,  en  parlant  ex  professa 
du  mutuum , disent  formellement  que,  dans  le 
mutuum , la  propriété  de  la  chose  prêtée  est 
transférée  de  la  personne  du  prêteur  en  celle  de 
l'emprunteur,  et  que,  sans  cette  translation  de 
propriété,  le  contrat  ne  peut  recevoir  sa  perfec- 
tion , ni  produire  d’obligation  : Appellala  est 
mutui  datio  ab  eoy  quod  de  meo  tuum  fit y et 
ideo  si  non  fiat  tuumf  non  nascitur  obligatio , 
comme  il  est  dit  en  la  loi  2,  § 2,  ff.  de  Reb. 
cred.  y qui  a déjà  été  rapportée  ci-dessus. 

1 1 . L’auteur  d'une  dissertation  faite  en  faveur 
de  l'opinion  de  Saumaise , a cru  trouver  une  au- 
torité en  faveur  de  cette  opinion  dans  la  loi  55 . 
ff.  de  solut.  et  libérât. , où  il  est  dit  : Qui  sic 
solcit f ut  reciperet , non  liberatur;  quemad- 
modùm  non  alienantur  nummi , qui  sic  dan- 
tur,  ut  recipiantur.  Mais  cet  auteur  n’a  pas 
entendu  cette  loi , ou  n'a  pas  voulu  l’entendre. 
11  n'est  pas  queslion,  dans  la  fin  de  cette  loi, 
du  mutuum , mais  d’un  prêt  d’espèces  d'argent 
qui  a été  fait  à quelqu'un , non  pour  les  dépen- 
ser, mais  pour  les  montrer  et  les  rendre  ensuite 
»»  individuo  ; comme  lorsqu’un  receveur,  averti 
que  le  juge  doit  venir  visiter  sa  caisse,  emprunte 
de  son  ami  des  sacs  d'argent , pour  les  faire  pa- 
raître dans  sa  caisse  lors  de  la  visite,  et  les  rendre 
in  indiriduo  incontinent  après  la  visite;  ce  qui 
est  le  contrat  commodatum , et  non  le  mutuum. 
Le  sens  de  cette  loi  est,  que,  pour  qu’un  paie- 
ment soit  valable  et  qu'il  acquitte  la  dette,  il 
fout  qu’il  transfère  la  propriété  de  la  chose  qui 
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est  payée  , au  créancier  à qui  elle  est  payée;  en 
conséquence  duquel  principe , la  loi  décide  que 
la  tradition,  qu'un  débiteur,  qui  veut  faire  ac- 
croire é des  tiers  qu'il  a acquitté  sa  dette,  fait  à 
son  créancier,  de  la  chose  qu’il  lui  doit , avec 
une  paction  secréte  entre  son  créancier  et  lui, 
que  «on  créancier  la  lui  rendra , n'est  pas  un  vé- 
ritable paiement , et  n'a  pas  libéré  le  débiteur, 
parce  que,  par  une  telle  tradition,  il  n'a  pas 
transféré  la  propriété  de  la  chose  à son  créan- 
cier; de  même  que  celui , qui  prête  à quelqu'un 
des  espèces  d'argent  seulement  pour  la  montre, 
et  è la  charge  qu'on  les  lui  rendra  in  individuo , 
n'en  transfère  pas  la  propriété. 

12.  On  tire  un  autre  argument  de  ce  que, 
dans  le  langage  ordinaire,  on  dit,  que  ce  qui 
différencie  le  contrat  de  constitution,  du  prêt, 
c'est  que,  dans  le  contrat  de  constitution,  le 
sort  principal,  qui  a été  le  prix  de  la  constitu- 
tion , est  aliéné.  Donc,  au  contraire , dit-on , dans 
le  contrat  de  prêt,  la  somme  prêtée  n’est  pas 
aliénée  ; la  propriété  n'en  est  donc  pas  transférée 
à l'emprunteur.  Je  réponds  que  l'aliénation , qui 
fut  le  caractère  distinctif  de  la  constitution  de 
rente  et  du  prêt , n’est  pas  une  simple  translation 
de  propriété  de  la  somme  payée  pour  le  prix  de 
la  constitution , mais  une  translation  de  propriété 
faite  sans  la  charge  d'en  rendre  autant.  Dans  le 
prêt , la  propriété  des  espèces  prêtées  est  bien 
transférée  à l'emprunteur,  mais  à condition  qu'il 
s'oblige  d’en  rendre  autant  au  préteur;  au  lieu 
que,  dans  le  contrat  de  constitution  de  rente, 
la  propriété  des  espèfces  payées  pour  le  prix  de 
la  constitution  est  transférée  a celui  qui  con- 
stitue la  rente , sans  qu’il  s'oblige  d’en  rendre 
autant  : il  ne  s’oblige  qu'à  la  prestation  do  la 
rente  qu’il  a constituée  ; il  ne  s'oblige  point  à 
rendre  la  Taleur  des  espèces  qu'il  a reçues  pour 
le  prix  de  la  rente , qu'on  appelle  le  sort  prin- 
cipal de  la  rente  ; la  restitution  de  ce  sort  prin- 
cipal n'est  pas  in  obligatione , elle  n'est  qu'ii» 
facultate  luitionis. 

$ IV.  DE  l'OBLIÛSTIOM  DE  BEÎfDBI  AÜTAWT. 

13.  Il  est  de  l’essence  du  contrat  de  prêt  de 
consomption,  que  celui,  qui  reçoit  la  chose 
prêtée,  s'oblige,  en  la  recevant,  à en  rendre 
autant. 

Il  ne  doit  pas  s’obliger  à rendre  les  mêmes 
choses  in  individuo  qui  lui  ont  été  prêtées  ; car 
le  prêt  lui  en  étant  fait  pour  s'en  servir,  et  ces 
choses  étant  dé  nature  à se  consommer  par 
l'usage  qu'on  en  fait,  il  n'est  pas  possible  qu’il 
les  rende  in  individuo  ; mais  il  doit  s'obliger  à 
en  rendre  autant y c'est-à-dire,  une  pareille 
quantité  de  choses  de  la  même  espèce  que  celles 
qu'il  a reçues  : Mutuum  damus , receptur*  non 
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eatndem  speciem,  quam  f /edi mus , alioquin 
commodatum  erit  aut  déposition  , sed  idem  gc- 
nus  ; J.  2 , ff.  de  reb.  cred. 

11  faut,  comme  nous  venons  de  le  dire,  que 
l'emprunteur  s'oblige  de  rendre  une  pareille 
quantité  de  choses , qui  soient  de  la  même  es- 
pèce que  celles  qu'il  a reçues  : Nam  si  aliud 
genus  y veluti  ut  pro  tritico  rinum  recipiamus } 
non  erit  mutuum ; dict.  leg.  2.  Ce  n’est  pas,  en 
ce  cas , un  prêt  ; c'est  un  échange  qui  est  fait  du 
blé  contre  le  vin,  que  celui,  qui  a reçu  le  blé, 
s'oblige  de  donner  à la  place;  et  si,  pour  le  blé 
qu’il  a reçu,  il  s'obligeait  de  rendre  une  somme 
d'argent,  ce  ne  serait  pas  un  contrat  de  prêt, 
mais  ce  serait  un  contrat  de  vente  de  blé,  qui 
serait  fait  pour  le  prix  de  la  somme  d'argent  qu’il 
s'oblige  de  rendre  à la  place  du  blé. 

14.  Il  faut  que  ce  que  l'empruuteur  s'oblige 
de  rendre  par  ce  contrat , soit  précisément  au- 
tant que  ce  qu'il  a reçu. 

S'il  s'obligeait  à rendre  plu9  , comme  si , ayant 
reçu  cent  livres,  il  s'obligeait  de  rendre  dans  un 
an  cent  cinq  livres;  si,  ayant  reçu  trente  pintes 
de  vin  , il  s’obligeait , au  bout  d'un  certain  temps, 
d’en  rendre  trente-deux , le  contrat  de  prêt , et 
l'obligation  qui  en  naît,  ne  seraient  valables  que 
jusqu'à  concurrence  de  la  somme  ou  de  la  quan- 
tité que  l'emprunteur  a reçue  ; le  contrat , pour 
le  surplus,  serait  nul  et  usuraire  : et  non  seule- 
ment il  ne  produirait  pas  d'obligation  pour  ce 
surplus;  mais  si  l'emprunteur  avait  payé  ce  sur- 
plus, il  en  aurait  la  répétition. 

Si  l'emprunteur  s'obligeait  à rendre  moins 
que  la  somme  ou  quantité  qu'il  a reçue  ; comme 
si  je  vous  comptais  une  somme  de  vingt  écus , 
à la  charge  de  m’en  rendre  seulement  quinze, 
le  contrat  ne  serait  contrat  de  prêt , que  jusqu'à 
concurrence  de  la  somme  que  l'emprunteur  se 
serait  obligé  de  rendre  : à l'égard  du  surplus,  ce 
serait  une  donation , qui  aurait  été  faite  de  ce 
surplus,  et  non  un  contrat  de  prêt. 

15.  Lorsque  le  prêt  n'est  pas  d'une  somme 
d'argent,  mais  d'une  certaine  quantité  de  quelque 
autre  chose  fongible  ; put  à,  lorsque  je  vous  ai 
prêté  un  tonneau  de  vin , à la  charge  que  vous 
m'en  rendriet  un  de  pareille  qualité  ; quoique , 
depuis  le  prêt , le  prix  des  vins  soit  considéra- 
blement augmenté , ou  considérablement  dimi- 
nué , et  que  le  tonneau  de  vin , qui  ne  valait  que 
vingt  écus,  lorsque  je  vous  l'ai  prêté,  en  vaille 
quarante,  lorsque  vous  me  le  rendez;  néanmoins, 
vous  me  rendez  autant , et  rien  de  plus  ni  de 
moins  que  ce  que  je  vous  ai  prêté  ; car  il  n'y  a 
que  le  prêt  d'une  somme  d'argent  qui  ait  pour 
objet  une  valeur  numérique,  dont  1a  monnaie 
est  le  signe  : les  prêts  des  autres  choses  fongiblcs, 
au  contraire,  n'ont  pour  objet  que  la  quantité 
de  la  chose  prêtée,  et  non  la  valeur  numérique 
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de  la  chose  prêtée.  Lorsque  je  vous  prête  un 
tonneau  de  vin,  qui  vaut  vingt  écus,  ce  n'est 
pas  vingt  écus  que  je  vous  prête,  c'est  la  quantité 
d'un  tonneau  de  viu  ; et,  par  conséquent,  dans 
ces  prêts,  l'obligation  de  rendre  autant  ne  se 
réfère  pas  à la  valeur  numérique  de  ce  qui  a été 
prêté;  et  c'est  rendre  autant , que  de  rendre  la 
même  quantité,  sans  qu'on  doive  considérer  si 
elle  est  d'une  plus  grande  ou  d'uue  moindre 
valeur  qu'au  temps  du  prêt. 

§ V.  DU  CO M SENTE MEUT. 

16.  Enfin,  il  est  de  l'essence  de  ce  contrat , 
de  même  que  de  tous  les  autres,  que  le  consen- 
tement des  parties  contractantes  intervienne  sur 
tout  ce  qui  a formé  la  substance  du  contrat  : il 
doit  donc  intervenir  sur  la  chose  qui  est  prêtée, 
sur  la  translation  de  la  propriété  de  cette  chose, 
et  sur  l'obligation  d'en  rendre  autant. 

C'est  pourquoi , si  vous  avez  reçu  de  moi  une 
somme  d'argent,  que  vous  croyiez  recevoir  à 
titre  de  prêt , et  que  je  comptais  ne  vous  donner 
qu'en  dépôt , il  n'jr  aura  pas  de  contrat  de  prêt , 
parce  que  le  consentement  des  parties  n’est  pas 
intervenu  sur  la  translation  de  propriété  de  cette 
somme,  n'ayant  pas  eu  la  volonté  de  vous  la 
transférer,  puisque  je  comptais  ne  la  donner 
qu'en  dépôt. 

Vice  rend j si  vous  croyiex  me  donner  ù titre 
de  mutuum  une  somme  d'argent , que  j'ai  reçue 
croyant  que  c'était  à titre  de  commoriatum  que 
je  la  recevais;  ne  vous  l'ayant  demandée  que 
pour  la  faire  voir,  il  n’y  aura  pas  encore  de 
contrat  de  prêt,  n’y  ayant  pas  eu  do  consente- 
ment sur  la  translation  de  la  propriété  do  cette 
somme  : car , si  vous  avez  eu  la  volonté  de  me 
la  transférer,  comptant  me  donner  cette  somme 
k titre  de  mutuum , je  n’ai  pas  eu , de  mon  côté, 
la  volonté  d’acquérir  cette  propriété,  ayant 
compté  ne  la  recevoir  qu'à  titre  de  commodat  um . 
C'est  ce  que  décide  Ulpien  : Si  ego  quasi  deponens 
tibi  de  fier  o f tu  quasi  mutuam  accipias  ; nec 
depositum,  nec  mutuum  est.  Idem  estf  et  si  tu 
quasi  mutuam  pecuniam  dederis , ego  quasi 
commodatam  ostendendi  gratin  accepi  ; l.  18, 
^ I,  ff.  de  reb.  cred . 

N'y  ayant  point  de  contrat  de  prêt  dans  l'une 
et  dans  l'autre  de  ces  hypothèses , ni  de  trans- 
lation de  propriété  de  lu  somme  qui  a été  comptée, 
il  s'ensuit  que  cette  somme  demeure  aux  risques 
de  celui  qui  l'a  comptée,  à qui  elle  continue 
d'appartenir.  C'est  pourquoi,  tant  que  la  somme, 
que  je  vous  ai  comptée , sera  par-devers  vous  , 
je  pourrai  bien  vous  en  demander  la  restitution 
par  action  de  revendication,  comme  d’une  chose 
à moi  appartenante.  Mais,  si  elle  vous  a été  volée 
dans  un  pillage,  ou  que,  par  quelque  autre 


accident  de  force  majeure,  vous  ayez  cessé  de 
l'avoir,  vous  n'êtes  tenu  à rien  envers  moi  : 
cette  somme  d'argent,  dont  la  propriété  ne 
vous  a pas  été  transférée,  n'était  pus  à vos  risques; 
mais  elle  était  aux  miens  , puisqu'elle  a continué 
de  m'appartenir. 

Dans  l'une  et  dans  l'autre  des  hypothèses  ci- 
dessus  , si  vous  avez  dépensé  l'argent , que  je 
vous  ai  compté  , la  consomption , que  vous  en 
avez  faite,  réconciliât  mutuum  : elle  nous  met 
l'un  et  l'autre  au  même  état , que  si  la  propriété 
de  cet  argent  vous  eût  été  transférée , et  elle  me 
donne  la  même  action  contre  vous,  que  m'eut 
donnée  le  contrat  de  prêt,  pour  vous  faire  rendre 
la  somme  que  je  vous  ai  comptée  : In  utroque 
casuf  consumptis  nummis ...  condiclioni  sine 
doli  exceptions  locus  erit  ; dict.  Jp 

La  raison  est,  que  le  consentement  sur  U 
translation  de  propriété  de  cette  somme,  qui 
manquait  pour  la  formation  du  contrat  de  prêt . 
et  de  l'obligation  qui  en  naît,  ne  vous  aurait 
procuré  autre  chose,  s'il  fût  iutervenu  , que  le 
pouvoir  de  vous  servir  de  cet  argent  en  le  con- 
sommant. Vous  en  étant  servi,  vous  avez  joui 
de  tout  ce  que  vous  eût  procuré  cccuiiseutcment; 
et,  par  conséquent,  cette  consomption,  que 
vous  en  avez  faite,  rétablit  le  contrat , ou  plutôt 
est  quelque  chose  d'équivalent , qui  doit  pro- 
duire la  même  obligation  que  le  contrat  de  prêt 
eût  produite. 

’17.  Passons  à présent  à un  autre  cas.  qui  est 
celui , auquel  le  consentement  des  parties  est 
intervenu  sur  la  translation  de  propriété  de  la 
somme  que  l'une  des  parties  a comptée  à l'autre; 
mais  n'est  pas  intervenu  sur  l'obligation  d'en 
rendre  autant  : il  est  évident  que  ce  défaut  de 
consentement  empêche  qu'il  n'y  ait  un  contrat 
de  prêt;  l'obligation  de  rendre,  et  le  consente- 
ment des  deux  parties  qui  l'a  produit,  étant  de 
l’essence  de  ce  contrat. 

On  peut  apporter  pour  exemple  le  cas , auquel 
je  vous  ai  compté  une  somme  d'argent.,  dans 
l'intention  de  vous  la  donner  absolument,  tandis 
que  vous  l'avex  reçue  dans  l'opinion  que  c’était 
à titre  de  prêt  que  vous  la  receviez.  Quoique 
vous  l'ayez  reçue  dans  l’intention  de  vous  obliger 
de  me  la  rendre,  néanmoins,  ma  volonté  n'ayant 
pas  concouru  avec  la  vôtre  pour  former  cette 
obligation  , il  n'est  pas  iutervenu  de  consente- 
ment pour  cette  obligation,  ni  par  conséquent 
de  contrat  de  prêt.  C'est  ce  que  nous  apprend 
Ulpien  : Si  ego  pecuniam  tibi  quasi  donaturus 
dedero  j tu  quasi  mutuam  pecuniam  accipias , 
Julianus  scribit  donation cm  non  esse  : sed  an 
mutua  sit , ridendum . Et  puto  nec  mutuam 
esse;  dict.  leg.  18. 

Delà  naît  la  question,  si,  dans  celte  espèce, 
la  propriété  de  l'argent , que  je  vous  ai  compté  , 
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\ou»  a été  transférée  au  moins  efficacement.  La 
loi  décide  pour  la  négative  par  ces  termes  : 
Magisque  m ummos  accipienti s non  fie  ri , quûm 
alid  opinione  acceperi s.  La  raison  est,  que, 
quoique  nos  volontés  aient  concouru  pour  que 
la  propriété  de  mon  argent  vous  fût  transférée, 
ce  qui  pourrait  suffire  pour  qu'elle  pût  paraître, 
selon  la  subtilité  du  droit,  vous  avoir  été  transfé- 
rée , néanmoins . elle  n'a  pu  vous  être  transférée 
efficacement,  parce  que,  n'avant  point  été  d'ac- 
cord sur  le  titre,  en  vertu  duquel  elle  vous 
serait  transférée , ayant  voulu , moi , vous  la 
transférer  à titre  de  donation  , et  vous  , l'acqué- 
rir À titre  de  mutuum,  il  n'est  intervenu,  faute 
de  consentement,  ni  donation,  ni  mutuum. 
IP  y ayant  donc  aucun  titre . en  vertu  duquel  vous 
puissiez  dire  avoir  acquis  de  moi  lu  propriété 
de  l’argent  que  je  vous  ai  compté,  j’ai  une  action 
personnelle  contre  vous  pour  la  répéter,  qu'on 
appelle  en  droit  : Condirtio  sine  causa  ; tan- 
rjuàm  hnnc pecu  niant  à me  sine  causd  acceperis. 

Ceci  sert  à concilier  cette  loi  18  avec  la  loi  3B, 
ff.  de  adq.  rer.  dom.,  oû  il  est  dit  : Si pecuniam 
numérotant  libi  tradam  donandi  gratid  , tu 
eam  quasi  créditant  accipias  : constat  proprie- 
tatem  ad  te  transire , nec  impedimento  esse , 
quod  circà  causa  m dandi  et  accipiendi  disse  n- 
serimus.  On  les  concilie  très  bien  en  disant  que 
la  loi  36,  par  ces  termes  : Constat proprictatem 
ad  te  transire  f ne  considère  que  la  subtilité  du 
droit,  selon  laquelle  il  y a une  translation  de 
propriété,  quoique  l'action  condictio  sine  causd, 
que  j'ai  contre  vous  . la  rehdc  inefficace  : au  lieu 
que  la  loi  18,  en  disant  magis  nummos  acci- 
pientis  non  fieri,  considère  l'effet  de  cette  trans- 
lation de  propriété,  et  elle  neregardepa»  comme 
une  véritable  translation  de  propriété,  celle  qui. 
par  l'action  condictio  sine  causd,  est  rendue 
inefficace. C’est  ainsique  Yinnius^SWerf. 

1 1 . 35,  concilie  ces  deux  lois. 

blpien  observe  que,  si  celui,  qui  a reçu 
l'argent,  l'a  dépensé  avant  celui , qui  l'a  compté, 
dans  l’intention  de  le  donner,  ait  changé  de 
volonté,  ce  dernier  n’est  plus  recevoble  à le  ré- 
péter par  l'action  condictio  sine  causd.  Si  eos 
( nttmmos  ) consumpserit , licèt  condictione 
(sine  causd)  teneatur,  tamen  doli  exceptions 
uti  patent  : quià  secundûm  minutaient  dantis 
nummt  sunt  consumpti  ; dict.  leg.  18.  Il  pou- 
vait. à la  vérité,  pondant  que  la  chose  était 
encore  entière,  changer  de  volonté,  et  répéter 
l'argent  par  l'action  condictio  sine  causd;  mais, 
après  qu’il  a souffert  que  la  chose  cessât  d'étre 
entière,  et  que  celui , à qui  il  a donné  l'argent , 
l’ait  dépensé,  en  persévérant  toujours  dans  la 
volonté  de  le  lui  donner,  et  de  ne  le  point  ré- 
péter. la  bonne  foi  ne  permet  plus  qu'il  change 
de  volonté. 

Tome  111. 


ARTICLE  II. 

A quelle  classe  de  contrats  doit-on  assigner  le 
prêt  de  consomption . 

18.  Le  contrat  de  prêt  de  consomption, 
MUTttM,  est  de  la  classe  des  contrats  du  droit 
des  gens  ; car  il  se  régit  par  les  seules  règles  du 
droit  naturel  : il  n'est,  quant  à sa  substance, 
assujetti  à aucune  formalité  par  le  droit  civil. 
11  peut  intervenir  avec  des  étrangers  de  même 
qu’avec  des  citoyens. 

19.  Ce  contrat  mutuum  est,  de  même  que  le 
prêt  commodatum,  delà  classedes  contrats  bien- 
faisans  : il  renferme  un  bienfait , que  le  préteur 
fait  à l'emprunteur,  en  lui  accordant  gratuite- 
ment la  faculté  de  se  servir  de  ce  qu'il  lui  prête, 
sans  que  le  préteur  retire  aucune  utilité  du  con- 
trat, qui  se  fait  pour  le  seul  intérêt  de  l'em- 
prunteur. 

Les  jurisconsultes  romains  avaient  porté  si 
loin  ce  principe , qu'ils  en  avaient  tiré  la  con- 
séquence , qu'un  prêt  , n'était  pas  un  véritable 
contrat  de  prêt  , lorsque  le  prêteur  ne  le  faisait 
pas  de  son  plein  grc.  nullo  jure  cogente  , mais 
en  eiécution  d'une  obligation  qu'il  avait  précé- 
demment contractée  de  faire  le  prêt,  parce  qu'en 
ce  cas  le  prêt  n'était  pas  un  bienfait , mais  l'ac- 
quittement d'une  dette. 

C'est  ce  que  Julien  décide  en  la  loi  21,  ff.  de 
reb.  cred. , dans  l’espèce  d'une  donation  faite 
d'une  somme  d'argent,  à la  charge  que  le  dona- 
taire la  prêterait  au  donateur.  Il  décide  que  le 
prêt  , qu'en  fait  le  donataire,  en  exécution  de 
la  clause  de  la  donation,  n'est  pas  un  véritable 
prêt,  Creditum  non  esse,  quià  exsolrendi  causd 
magis  daretur , quàm  alterius  obligandi.  Mais 
cette  décision  n’était  fondée  que  sur  une  sub- 
tilité , comme  il  est  dit  à la  fin  de  cette  loi  : 
Sed  hcc  intelligenda  sunt propter  subtilitatem 
verborum  ; benignius  tamen  est  utrumque  (tain 
donationem  quàm  mutuum)  ralere;dict.  leg. 20. 

Dans  notre  droit,  d'oûnous  avons  banni  toutes 
les  subtilités,  il  n'est  pas  douteux  qu’un  prêt 
est  un  vrai  contrat  de  prêt , quoique  le  prêteur 
l'ait  fait  en  exécution  d'une  obligation,  qu'il 
avait  précédemment  contractée  de  le  faire;  il 
n'en  produit  pas  moins  la  même  obligation,  que 
s’il  eût  été  fait  nullo  jure  cogente.  Il  est  vrai 
que,  dans  ce  cas,  le  prêt  ne  renferme  pas  un 
bienfait  que  le  prêteur  fasse  à l'emprunteur, 
et,  en  cela,  il  s’éloigne  de  la  nature  du  prêt. 
Mais  s'il  est  ordinaire  que  le  contrat  de  prêt 
renferme  un  bienfait,  cela  n'est  pas  absolument 
de  son  essence. 

A l'égard  du  prêt , que  fait  un  héritier  à celui 
à qui  le  défunt  avait,  par  une  disposition  testa- 
mentaire, ordonné  qu’il  fût  fait,  il  renferme  un 
bienfait,  non  pas  , à la  vérité,  de  la  part  de 
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l'héritier,  mais  de  la  part  du  testateur  qui  l'avait 
ordonné. 

20.  Le  contrat  de  prêt,  mutuum , est  de  la 
classe  des  contrats  réels,  puisqu'il  ne  peut  se 
former  que  par  la  tradition  de  la  chose  qui  en 
fait  l'objet,  comme  il  résulte  de  ce  que  nous 
avons  vu  ci-dessus. 

Enfin  le  contrat  de  prêt,  mutuum  , est  de  la 
classe  des  contrats  unilatéraux  ; car  il  ne  pro- 
duit d'obligation  que  d'un  côté.  Le  prêteur,  par 
ce  contrat,  oblige  envers  lui  l'emprunteur  ; mais 
il  ne  contracte,  de  son  côté  , envers  l'emprun- 
teur, aucune  obligation. 

ARTICLE  III 

De s peraonne»  entre  leaquellea  ce  contrat  peut 

intervenir  ; et  de»  choses  qui  en  sont  suscep- 
tibles. 

$ I.  DES  MRSONITES  ENTRE  LESQUELLES  CC  CONTRAT 
MET  INTERVENIR. 

21.  Il  est  évident  que  le  contrat  de  prêt  de 
consomption , de  même  que  tous  les  autres  con- 
trats, ne  peut  intervenir  qu'entre  des  personnes 
capables  de  contracter  : sur  quoi  voyex  notre 
Traité  des  Obligations y part.  1,  chap.  1,  sect. 
1,  art. 4. 

C'est  pourquoi,  le  prêt  d'une  somme  d'argent, 
qui  serait  fait  à un  fou,  à un  interdit,  à une 
femme  sous  puissance  de  mari,  laquelle  rem- 
prunterait sans  être  autorisée;  à un  mineur,  qui 
l'emprunterait  sans  l'autorité  de  son  tuteur,  est 
nul.  Il  est  vrai  que,  si  ces  personnes  ont  profité 
de  la  somme  , elles  sont  tenues  de  la  rendre 
jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'elles  en  ont  pro- 
fité. .Mais  cette  obligation  ne  naît  pas  proprement 
du  prêt  qui  leur  a été  fait . puisque  ce  prêt  est 
nul  : elle  naît  du  précepte  de  l'équité  natu- 
relle , qui  ne  permet  pas  de  s'enrichir  aux  dé- 
pens d'autrui  :Jure  naturœ crquum est  neminem 
ctttn  alterius  detrimento  et  injurié  fieri locu- 
pletiorem,  I.  206,  ff.  de  reg.jur . 

Par  une  disposition  des  lois  romaines,  on  ne 
pouvait  pas  valablement  prêter  de  l'argent  aux 
fils  de  famille,  quoiqu'ils  fussent  capables  des 
autres  contrats:  r oyes,  à cet  égard  , le  titre  du 
Digeste  De  Scnatûs-consulio  Macedoniano. 

Le  prêteur , pour  que  le  contrat  soit  valable, 
doit  non  seulement  être  capable  de  contracter  ; 
il  doit  aussi  être  capable  d’aliéner,  et,  par  con- 
séquent , être  propriétaire  des  espèces  qu'il 
prête,  comme  nous  l'avons  déjà  vu  supràf  n.  6. 
Mais  la  consomption,  qu'en  fait  l'emprunteur  , 
répare  le  vice  qui  naît  de  l'incapacité  que  le 
prêteur  avait  de  contracter  ou  d'aliéner,  de  la 
manière  dont  nous  l'avons  expliqué,  ibid. 


J II.  DES  CHOSES  QUI  SONT  SUSCEPTIBLES  DU  CONTRAT 
DE  PRÊT  DE  CONSOMPTION. 

22.  Les  termes  de  prêt  do  consomption  don- 
nent assex  à entendre  que  les  choses,  susceptibles 
de  ce  contrat,  sont  celles  qui  se  consomment 
par  l'usage  qu'on  en  fait. 

Il  y a deux  espèces  de  choses,  qui  se  consom- 
ment par  l'usage  qu'on  en  fait. 

La  première  espèce  est  de  celles  dont  la  con- 
somption , qui  arrive  par  l'usage  qu'on  en  fait , 
est  une  consomption  naturelle  et  une  destruction 
de  ces  choses  ; telles  sont  les  choses,  qui  servent 
à la  nourriture  de  l'homme  ou  des  animaux, 
comme  le  blé . l'orge  , l'avoine , l'huile , le  vin , 
et  de  même  le  bois  à brûler,  etc.  L'usage  qu'on 
fait  du  blé, étant  d'en  faire  du  pain  pour  le  man- 
ger; l'usage  qu'on  fait  du  vin,  étant  de  le  boire; 
celui  qu'on  fait  du  bois  à brûler,  étant  de  le 
brûler  pour  préparer  la  nourriture  ou  pour  se 
chauffer;  il  est  évident  qu'on  ne  peut  faire  usage 
de  ces  choses  qu'en  les  consommant  et  en  les 
détruisant. 

23.  La  seconde  espèce  est  de  celles  , dont  la 
consomption , qui  arrive  par  l'usage  qu'on  en  fait , 
n'est  pas  une  consomption  naturelle,  mais  une 
consomption  civilo. 

Telle  est  la  consomption  qui  se  fait  de  l'argent 
comptant , par  l'usage  qu'on  en  fait. 

L'usage  qu'on  en  fait  consiste  à le  dépenser, 
ce  qui  opère,  non  pas,  à la  vérité,  une  con- 
somption naturelle,  puisqu'on  le  dépensant  je  ne 
détruis  pas  les  espèces,  mais  une  consomption 
civile,  qui  consiste  dans  l'aliénation  que  je  fais 
de  l'argent  que  je  dépense  , de  manière  qu'il  ne 
m'en  reste  plus  rien , et  qu'il  est  consommé  pour 
moi , lorsque  je  l'ai  dépensé. 

24.  Une  autre  espèce  de  consomption  civile, 
qui  arrive  par  l’usage  qu'on  fait  d'une  chose, 
est  celle  qui  consiste  à rendre  la  chose  incapable 
de  servir  à d'autres  , après  qu'on  s’en  est  servi. 
Telle  est  celle  qui  se  fait  par  l'usage  qu'on  fait 
du  papier;  cet  usage  consistée  écrire  dessus.  Or 
cet  usage  en  opère , lion  une  consomption  na- 
turelle, puisqu'on  ne  détruit  pas  le  papier  en 
écrivant  dessus;  niais  il  en  opère  une  consomp- 
tion civile,  puisque  le  papier,  sur  lequel  j'ai 
écrit,  ne  peut  plus  servir  à d'autres. 

25.  Toutes  ces  choses , qui  se  consomment  par 
l'usage  qu'on  eu  fait , sont  aussi  connues  sous  le 
nom  de  choses  quæ  pondéré,  numéro  et  men- 
eur» constant , c'est-à-dire,  de  choses,  à l'é- 
gard desquelles  on  considère  plutôt  une  certaine 
quantité  de  poids , de  nombre  ou  de  mesure , que 
les  individus  dont  cette  quantité  est  composée. 

On  les  appelle  aussi , pour  cette  raison , choses 
fongibles , du  mot  latin  fungibiles , parce  que 
earum  natura  est  ut  aliœ  aliarum  ejusdem  go- 
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nerûi  rerwm  vice  FtniGAWTUi» . De  manière  que, 
lorsque  j'ai  reçu  une  certaine  quantité  de  ces 
choses,  pu  tu  y une  somme  de  cent  livre*,  deux 
mutds  de  blé  froment,  deux  tonneaux  de  vin  de 
tel  canton,  un  cent  de  pommes  de  reinette,  et 
que  je  rends  une  pareille  somme  de  cent  livres, 
une  pareille  quantité  de  deux  muids  de  blé  fro- 
ment . une  pareille  quantité  de  deux  tonneaux  de 
vin  de  tel  canton , un  pareil  nombre  de  pommes 
de  reinette , je  suis  censé  rendre  la  même  chose 
que  j'ai  reçue , quoique  je  ne  rende  pas  les  mêmes 
individus  ; reddo  idem  . non  quidem  in  specie, 
sed  généré  idem . 


26.  Toutes  ces  choses  tangibles,  qui  se  con- 
somment par  l'usage  qu'on  en  fait , quelle  que 
soit  l'espèce  de  cette  consomption , peuvent  être 
la  matière  du  prêt  de  consomption;  et  il  est  de 
l’essence  de  ce  contrat  que  ce  soit  quelqu'une  de 
ces  choses  qui  en  fasse  la  matière  : Mutui  datio 
consista  in  kit  rebut , quœ  pondéré,  numéro, 
menturâ  consistunt  : quoniam  eorum  datione 
possumus  in  creditum  ire , quia  in  genere  tuo 
functionem  rccipiunt  per  solutionem , quant 
tpecie  1 ; nam  in  cæteris  rebut  ideù  in  créditant 
ire  «on  5 pottumus,  quia  aliud  pro  alio  intito 
c redit  or  i sole  i non  potest  ; /.2/j  I,  ff  .de  reb.cred. 


CHAPITRE  II. 

De  T obligation  que  produit  le  contrat  de  prêt  de  comomption , et  de 
f action  qui  en  naît. 


27.  Du  prêt  de  consomption  naît  une  obliga- 
tion. que  l'emprunteur  contracte  envers  le  pré- 
teur, de  lui  rendre  la  somme  ou  la  quantité  qu'il 
lui  a prêtée  ; et  de  cette  obligation  naît  une  ac- 
tion personnelle , qu'on  appelle  condictio  ex 
mutuo , qu’a  le  préteur  contre  l'emprunteur, 
pour  en  exiger  le  paiement. 

Pour  développer  ceci , nous  verrons,  dans  un 
premier  article,  par  qui  l'obligation,  que  pro- 
duit le  contrat  de  prêt  de  consomption . est  con- 
tractée , et  qui  sont  ceux  contre  lesquels  l'action , 
qui  en  naît , peut  être  donnée  ; dans  un  second , 
envers  qui  cette  obligation  est  contractée,  et 
qui  sont  ceux  par  qui  cette  action  peut  être  in- 
tentée; dans  un  troisième,  quel  est  l'objet , tant 
de  cette  obligation,  que  de  l’action  qui  en  naît  ; 
dans  un  quatrième,  A qui  et  en  quel  lieu  la 
somme  ou  la  quantité  prêtée  doit  être  rendue  ; 
dans  un  cinquième,  quelles  exceptions  on  peut 
opposer  contre  l'action  ex  mutuo.  Enfin  nous 
verrons,  dans  le  sixième  et  dernier  article,  si  le 
prêteur  contracte  aussi  quelquefois  de  son  côté 
quelque  obligation  envers  l'emprunteur. 

ARTICLE  PREMIER. 

Par  qui  l'obligation , que  produit  le  contrat  de 
prêt  de  consomption , est-elle  contractée  ; et 
qui  sont  ceux  qui  sont  tenus  de  l'action  qui 
en  naît?  «. 

28.  Le  contrat  de  prêt  de  consomption  ne 
produit  d'obligation  que  d’un  côté;  c’est  l'em- 
prunteur, qui , par  ce  contrat , contracte  envers 


le  prêteur  l'obligation  de  lui  rendre  la  même 
somme,  ou  la  même  quantité  qui  lui  a été 
prêtée. 

line  personne  est  censée  l’emprunteur,  soit 
que  la  somme  ou  quantité,  qui  fait  l'objet  du 
contrat , lui  ait  été  comptée  ou  délivrée  à elle- 
même  , à la  charge  d'en  rendre  autant , soit  que, 
par  son  ordre  et  pour  son  compte,  elle  ait  été 
comptée  ou  délivrée  à un  autre;  car  ce  qui  a été 
compté  ou  délivré  k un  autre  par  notre  ordre, 
est  réputé  compté  ou  délivré  à nous-mêmes  ; 
Arg.  I.  180,  ff.  de  reg.jur. 

C'est  pourquoi , si  je  vous  prie  de  payer  pour 
moi  une  somme  de  1,000  livres  à mon  créan- 
cier , et  que  vous  la  lui  ayex  payée  ; si  je  vous 
prie  de  fournira  mon  vigneron  un  muid  de  blé, 
et  que  vous  le  lui  ayez  fourni , c'est  un  vrai  prêt 
que  vous  me  faites  de  cette  somme  de  1,000  li- 
vres, de  ce  muid  de  blé;  et  je  contracte  par  ce 
prêt  l'obligation  de  vous  le  rendre. 

• Sensu  % est  . Quia  in  rébus  ilUs.  mag;s  gémis  Jeu 
quantités  fungttur  munere  sol  sentit  t/uàru  rpecies  : 
non  ipsa  species.  non  ipsa  corpora.  sed scia  quantitas 
quant  continent  considrratur  ; ndeùque  idem  quod 
drdi  recipere  videor  ; licet  non  lident , sed  alii 
ejusdem  quantitati  f nummi  mihi  soluuntur. 

* In  cateris  rebus  idco  in  taie  creditum  ire  non 
possumus,  qui  atia  alirum  vice  non  funguntur  ; 
».  g.  St  mihi  deheas  tuum  eqmim  quem  mihi  vendi - 
disti,  nos  videri s solvere  milii  idem  quod  mihi  debes, 
nlsi  ipsum  tuum  equum  mihi  dederis,  non  si  qurmois 
altum  quantumvis  similem  ; nec  feneor ilium accipere 
in  soluium,  quia  aliud,  etc. 
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Pour  que  je  sois  l'emprunteur  de  la  somme, 
que  vous  avez  comptée  par  mon  ordre  à un  autre, 
il  faut  que  je  vous  aie  donné  ordre  de  la  lui 
compter  pour  mon  compte  ; c'est-à-dire,  avec  la 
volonté  de  m'eu  rendre  moi-même  l’emprunteur, 
comme  dons  les  deux  espèces  que  nous  venons 
de  rapporter.  Mais,  si  je  vous  ai  donné  ordre  de 
compter  une  somme  à Mievius,  non  pour  mon 
compte  f mais  pour  celui  de  Msevius,  qui  cher- 
chait à emprunter  rette  somme,  et  à qui  je  vous 
ai  donné  ordre  de  la  prêter,  c’est  Mævius , à qui 
vous  l’avez  comptée  et  prêtée  pac  mon  ordre , 
qui  en  est  l'emprunteur;  ce  n'est  pas  moi  qui  le 
suis,  je  suis  seulement  mondator  pecuniœ  rre- 
dendœ  ; et  par  l'ordre  que  je  vous  ai  donné,  je 
contracte  envers  vous  l'obligation  -mandat i . qui 
est  accessoire  à l'obligation  ex  mutuo  que  con- 
tracte envers  vous  Mævius. 

29.  L'action  , qui  nnit  de  l’obligation  que  con- 
tracte l’emprunteur,  est  une  action  personnelle, 
qui,  selon  la  nature  des  action»  personnelles, 
n’a  lieu  que  contre  celui  qui  a contrarié  l'obli- 
gation, c’est-à-dire,  contre  l’emprunteur  et  ses 
héritiers  ou  autres  successeurs  universels  : elle 
ne  peut  avoir  lieu  contre  d’autres , quoiqu'ils 
aient  profité  de  la  somme  prêtée. 

C’est  pourquoi , si  je  vous  ai  prêté  une  somme , 
que  vous  n’empruntiez  que  pour  la  prêter  à Pierre, 
à qui  vous  l'avez  effectivement  remise,  je  n’ai 
d’action  que  contre  vous  qui  me  l’avez  cm  pruntée  ; 
je  n’en  ai  aucune  contre  Pierre.  C’est  ce  qui  est 
décidé  par  la  loi  15.  Cod.  si  cert.  petat.,  où  il 
est  dit  : Aon  adrertù t te  creditores } qui  mu- 
tuam  sumpsisti  pecuniam , sed  eju a , Cffi  hanc 
credideras  , heredes  expert  ri , contra  juris  for- 
mam  eridenter postulat.  C'est-à-dire  : Vous  de- 
mandez unechose  injuste,  lorsque  vous  demandez 
que  vos  créanciers  ne  soient  pas  reçus  à vous 
demander  la  restitution  de  la  somme  que  vous 
leur  avez  empruntée , quoique  ce  fut  pour  la 
prêter  vous-même  à un  autre;  et  c’est  mal  à 
propos  que  vous  voulez  les  renvoyer  à se  pour- 
voir contre  les  héritiers  de  celui  à qui  vous  l'avez 
prêtée. 

ARTICLE  II. 

En  ter»  q u i l'obliga  tion , que  l'emprun  tour  subi  t 
par  ce  contrat , est-elle  contractée  ; et  qui  sont 
ceux  par  qui  l'action  qui  en  nait  peut  être 
intentée ? 

30.  L'obligation , que  l'emprunteur  subit  par 
ce  contrat . est  envers  le  prêteur,  et  par  consé- 
quent l'action  , qui  naît  de  cette  obligation , ne 
peut  être  acquise  qu’à  lui;  et  il  n'y  a que  lui , ses 
héritiers,  ou  autres  successeurs  universels,  qui 
aient  le  droit  de  l'intenter. 

Le  prêteur  est  celui , au  nom  duquel  la  somme 


PRÊT  DE  CONSOMPTION. 

ou  chose,  qui  fait  l’objet  du  prêt,  a été  comp- 
tée ou  délivrée  à l'emprunteur,  soit  que  ce  soit 
lui-mému,  qui  l’ait  comptée  ou  délivrée,  soit  que 
ce  soit  un  autre  qui  l’ait  comptée  ou  délivrée 
pour  lui  à l'emprunteur. 

31.  Quand  même  la  somme,  que  vous  avez 
comptée  par  mon  ordre  à quelqu'un,  à qui  je  la 
voulais  prêter,  ne  m'aurait  pas  appartenu,  mais 
à vous  ; dès  que  ce  n’est  pas  en  votre  nom , mais 
au  inien  et  pour  moi  que  vous  la  lui  avez  comp- 
tée, je  n'en  suis  pas  moins  le  préteur;  c’est  en- 
vers moi  que  l’obligation  de  la  personne,  à qui 
vous  avez  compté  cette  somme  est  contractée, 
elle  n'en  contracte  aucune  envers  vous;  c'est 
moi  ou  mes  héritiers  et  autres  successeurs  qui 
avons  droit  d’intenter  contre  elle  l'action  ex 
mutuo;  pour  vous,  vous  n’avez  aucune  action 
directe  contre  elle. 

C'est  ce  que  nous  apprend  Ulpien  en  la  loi  15, 
fl’,  de  reb.  cred.,  où  il  est  dit  : «SV  tibi  debitorem 
rneutn  jussero  dure  pecuniam  , obligaris  mihi , 
quatneis  mens1  nu  m/nos  non  acceperis  ; et  en 
la  loi  9,  § 8 . fT.  dict.  tit.  Aon  dubitari  quin , si 
meatn  pecuniam  tuo  nomine  , t oluntate  tud y 
dedero , tibi  acquiratur  obligatio  ; cùm  quotidii 
credituri pecuniam  mutuam , ab  alio  poscamus 
ut  nostro  nomine  creditor  meus  et  futuro  debi- 
tori  nostro. 

Observez  que , dans  ce  cas  , auquel  j'ai  prié  un 
tiers  qui  n'était  point  mon  débiteur,  de  vous 
compter  une  somme  d'argent  que  vous  m'aviez 
demandée  à emprunter,  la  numération , qu'il 
vous  fait,  par  mon  ordre  et  en  mon  nom,  de 
cette  somme,  renferme  deux  contrats  de  prêt  : 
l'un , pur  lequel  je  vous  prête  cette  somme  por 
son  ministère,  et  par  lequel  vous  vous  obliges 
envers  moi  de  me  la  rendre;  et  un  autre,  par 
lequel  ce  tiers  me  prête  cette  somme,  et  me  fait 
contracter  envers  lui  l'obligation  de  la  lui  ren- 
dre : car,  en  vous  la  comptant  par  mon  ordre, 
c'est  comme  s’il  me  l’eut  comptée  à moi-même. 
Cette  numération , qu'il  vous  fait  par  mon  ordre, 
en  renferme  deux  en  abrégé,  car  c’est  comme 
s'il  m'eut  d'abord  compté  cette  somme  , et  que 
je  vous  l'eusse  ensuite  comptée  : sub  und  tra - 
ditione  duce  traditioncs , et  duo  contractas  »iu- 
tuœ  pecuniœ  occultantur. 

32.  Non  seulement,  lorsque  c'est  par  votre 
ordre  que  quelqu'un  prêle  son  propre  argent  eu 
votre  nom , vous  êtes  censé  être  par  son  minis- 
tère le  préteur  de  cette  somme  ; mais  il  en  est  de 
même , lorsque  le  prêt  a été  fait , ou  que  la 
somme  a été  comptée  en  votre  nom,  quoique 

* Nummi  enim  quos  accepisti,  non  erant  moi 
nummi , sed  nummi  débitons  mei  qui  eos  tibi  nu  nie - 
ravit;  verùm  snjfcit  ilium  tibi  eos  mro  nomine 
numeraste , ni  videur  ipse  eos  mutuo  dédisse  et 
oblige  ri  s mihi. 
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moi  votre  ordre  et  à votre  insu  : l'obligation  de 
l'emprunteur  u'est  pas  moins  censée  contractée 
envers  vous . pourvu  néanmoins  que , par  la 
suite,  vous  ratifies  ce  prêt  qui  a été  fait  en  votre 
nom.  C’est  de  ce  cas,  où  il  est  intervenu  une 
ratification,  qu'il  faut  entendre  ce  que  dit  Ul- 
pien : St  nummoM  meos  tuo  nomine  dedero  relut 
(moi,  absente  te  et  ignorante  , ytrinto  te  ri  bit  f 
aequiri  ttbi  condictionem  ; dict.  1 . 9,  § 8,  fî.  de 
reb.  cred.  La  raison  est,  que  les  ratifications  ont 
un  effet  rétroactif,  et  qu'elles  équipollent  à un 
mandat  : ratihabitiomandatn  romparatur  : 1. 12, 
$ 4 . ff.  de  solut.  et  libérât.  C'est  pourquoi , 
lorsque  vous  ave*  ratifié  le  prêt  que  j'ai  fait  en 
votre  nom , c'est  comme  si  d'abord  il  avait  été 
fait  par  votre  ordre , et  par  conséquent  vous  êtes 
censé  avoir  fait  vous-même  ce  prêt  par  mon  mi- 
nistère. 

33.  Si  l'absent , au  nom  duquel  vous  ave* 
prêté  votre  argent  à quelqu'un , refuse  de  rati- 
fier ce  prêt  de  votre  argent  que  vous  ave*  fait  en 
son  nom,  la  tradition  de  la  somme  des  deniers, 
que  vous  avez  faite  à celui  qui  l’a  reçue,  n'aura 
formé  aucun  contrat  de  prêt.  L’absent,  au  nom 
duquel  vous  ave*  compté  vos  deniers  , ayant  re- 
fusé de  consentir  ou  prêt , on  ne  peut  pas  dire 
qu'il  est  intervenu  entre  cet  absent  et  celui  qui 
a reçu  l'argent,  aucun  contrat  de  prêt;  le  con- 
trat de  prêt,  de  même  que  tous  les  contrats,  ne 
pouvant  intervenir  que  inter  consenticntes.  On 
ne  peut  pas  dire  non  plus  qu’il  soit  intervenu  un 
contrat  de  prêt  entre  vous,  et  celui  à qui  vous 
ave*  compté  votre  argent  au  nom  de  l'absent , 
parce  que  vous  n'avez  pas  eu  la  volonté  de  lui 
faire  un  prêt,  mais  seulement  d'interposer  votre 
ministère  pour  le  prêt  que  vous  croyiez  que  vou- 
drait lui  faire  celui  au  nom  duquel  vous  ave* 
compté  l'argent. 

L'équité,  néanmoins,  exige  que  vous  puissiet 
vous  faire  rendre  votre  argent  par  celui  qui  l'a 
reçu  , puisque  vous  ne  pouvez  vous  le  faire  rendre 
par  cet  absent , qui  refuse  de  ratifier  ce  que  vous 
avez  fait  en  son  nom. 

Les  jurisconsultes  romains  avaient  pour  cela 
imaginé  deux  expédions.  Le  premier  était,  que 
eet  absent , qui  ne  voulait  pas  ratifier  et  prendre 
sur  son  compte  le  prêt  que  vous  aviez  fait  en  son 
nom  , le  ratifiât  à vos  risques , à l'effet  seulement 
de  vous  céder,  sans  garantie,  l'action  qui  naît 
de  ce  prêt  , pour  par  vous  l'intenter  à vos  ris- 
ques contre  celui  qui  a reçu  l'argent. 

Comme  il  pouvait  arriver  que  l'absent  ne  vou- 
lut pas  se  prêter  à cet  expédient , quoiqu’il  pùt 
vous  faire  ce  plaisir  sans  courir  aucun  risque, 
ils  avaient  trouvé  un  second  expédient , qui  était 
de  vous  donner,  rectd  ri A , une  action  contre 
celui  à qui  vous  avez  compté  la  somme,  pour 
l'obliger  à vous  la  restituer.  Cette  action  n'est 


pas  cirilis  et  directa  condictio  ex  mu  tuo , puis- 
qu'il n’y  a pas  eu  proprement  un  contrat  de  prêt  ; 
mais  elle  est  une  action  utilis  ad  instar  de  l'ac- 
tion ex  mut  no.  comme  si  vous  aviez  effective- 
ment fait  le  prêt  de  cette  somme. 

La  loi  4 , Cod.  si  cert.  petat.,  fait  mention 
des  deux  expédiens  que  nous  venons  de  rapport  erj 
il  y est  dit  : Si  absentis  pecuniam , nomine 
ejus  f fanori  dedisti . et  reprobato  nomine , 
mandatis  actionibus  erperiris , Presses  pro - 
rinciœ  jurisdictionem  suam  prerbebit.  Idem  si 
cessare  mandatant  animadrerterit , utilem  tibi 
adversùs  debitorem  actionem  eo  nomine  c&m- 
petere  non  negabit. 

Dans  notre  jurisprudence  française,  où  l’on 
néglige  les  subtilités,  il  n’est  pas  douteux  que, 
lorsque  celui , au  nom  duquel  vous  avez  prêté 
votre  argent  à quelqu’un , refuse  de  ratifier  ce 
que  vous  avez  fait  en  son  nom , le  prêt  est , en 
ce  cas , censé  fait  par  vous  et  pour  votre  compte  : 
c'est  pourquoi,  jusqu'à  la  ratification  de  celui 
au  nom  duquel  vous  avez  compté  l'argent , l'o- 
bligation de  celui,  qui  l'a  reçu , est  en  suspens. 
Si  celui , au  nom  duquel  vous  avez  prêté , ratifie, 
c'est  envers  lui  qu'elle  est  censée  avoir  été  con- 
tractée dès  l'instant  du  contrat;  s'il  refuse  de 
ratifier,  elle  est  censée  avoir  été  contractée  en- 
vers vous.  Ainsi  c'est  vous,  qui  êtes  censé  le 
prêteur  de  la  somme  que  vous  avez  oomptée , et 
qui  avez  l'action,  pour  vous  la  faire  rendre 
contre  celui  qui  l'a  reçue. 

34.  Passons  à présent  au  cas,  auquel  celui, 
qui  avait  entre  ses  mains  une  somme  de  deniers, 
ou  une  certaine  quantité  d'autres  choses  fongi- 
blcs  qui  m’appartenaient , l'a  prêtée  à quelqu'un 
en  son  nom  , et  sans  mon  consentement,  comme 
chose  à lui  appartenante.  Le  prêt,  en  ce  cas, 
n'est  pas  valable,  faute  de  translation  de  pro- 
priété, comme  nous  l’avons  vu  supra;  mais 
lorsque  la  consomption , que  l’emprunteur  aura 
faite  de  bonne  foi  de  ces  choses , aura  rétabli  le 
prêt,  l'obligation,  que  l’emprunteur  contracte 
par  la  consomption  de  bonne  foi , de  rendre  une 
pareille  somme  ou  une  pareille  quantité,  est 
contractée  envers  celui  qui  a prêté  en  son  nom, 
quoique  la  chose  prêtée  ne  lui  appartint  pas; 
l'emprunteur  n'en  contracte  aucune  envers  moi , 
à qui  la  chose  prêtée  appartenait  ; car  ce  n'est 
pas  avec  moi  qu’il  a contracté,  et  les  contrats 
ne  peuvent  produire  d'action  qu’entre  lès  partie» 
contractantes  : c'est  pourquoi,  je  n’ai  aucune 
action  contre  l'emprunteur,  pour  la  restitution 
de  ma  chose  qui  lui  a été  prêtée , et  qu'il  a con- 
sommée de  bonne  foi,  à moins  que  celui , qui 
la  lui  u prêtée  en  son  nom , et  qui  seul  a action 
pour  la  restitution  d’autant , ne  m’ait  subrogé  a 
son  action.  C’est  ce  que  décide  Antouin  : Quam- 
ris  pecuniam  tuam  Asdepiads*  suo  nomine 
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crediderit : stipulando  tamen  , sibi  jus  nbliga- 
tionis  quœsie il  ; qttam  per u niant  ut  posais  pe- 
tere , mandat ts  ab  eo  actionibus  consequeris  ; 
l.  2.  Cod.  si  cert.  pctat. 

Les  jurisconsultes  romains  avaient  apporté  une 
exception  à la  rigueur  de  ce  principe  en  faveur 
des  mineurs  : lorsque  leur  tuteur  ou  curateur 
avuit  prêté  en  son  nom  leurs  deniers , ils  leur 
donnaient  une  action  utile  contre  l’emprunteur 
pour  la  restitntion  de  pareille  somme.  Ils  avaient 
accordé  aussi  le  même  privilège  aux  gens  de 
guerre;  /.  26,  ff.  de  reb.  cred. 

Dans  notre  droit , lorsque  quelqu'un  a prêté 
en  son  nom  une  somme  de  deniers  qui  m'appar* 
tenait,  je  n'ai  pas,  à la  vérité,  d'action  directe 
contre  l’emprunteur  pour  la  restitution  de  celte 
somme;  mais  j'ai  la  voie  de  saisir  et  arrêter,  en 
vertu  d'une  permission  du  juge,  entre  les  mains 
de  l'emprunteur,  la  somme  qu'il  doit  ou  prêteur 
qui  lui  a prêté  en  son  nom  un  argent  qui  m’ap- 
partenait ; et  sur  la  demande  que  je  donnerai  en 
consentement  d’arrêt  contre  celui  qui  a prêté  la 
somme,  en  justifiant  que  les  deniers  m'appar- 
tenaient , je  ferai  condamner  l'emprunteur  è me 
faire  délivrance  de  la  somme  qu'il  lui  doit. 

Au  moyen  de  cette  voie,  nous  n'avons  pas  be- 
soin  d'avoir  recours  à l’action  utile  que  le  droit 
romain  accordait  aux  mineurs  et  aux  gens  de 
guerre. 

5 I.  QUEL  EST  t'oiir.T  DE  L'OBLIGATION  DE  LEMPRCN- 
TI.UR  : BT  DE  L'ACTION  QUI  EN  NAiT. 

Premier  cas. 

35.  Lorsque  c'est  une  somme  d'argent  qui  a 
clé  prêtée,  l'obligation  de  l'emprunteur  a pour 
objet  une  pareille  somme  d’argent,  dont  le  prê- 
teur a droit  de  demander  le  paiement  à l'em- 
prunteur, par  l'action  ermutuo. 

36.  C'est  une  question  entre  les  interprètes, 
si  l'argent  prêté  doit  être  rendu  sur  le  pied  qu’il 
vaut  au  temps  du  paiement,  ou  sur  celui  qu'il 
valait  au  temps  du  contrat.  I/usage  est  constant 
dans  notre  jurisprudence,  qu'il  doit  être  rendu 
sur  le  pied  qu'il  vaut  au  temps  du  paiement. 
Notre  jurisprudence  est  fondée  sur  ce  principe, 
que , dans  la  monnaie , on  ne  considère  pas  les 
corps  et  pièces  de  monnaie,  mais  seulement  la 
valeur  que  le  prince  y a attachée  : In  pecunid 
non  corpora  quis  cogitât , sed  quantitatem  ; 
l.  94,  § I , ff.  de  solut  et  libérât.  Les  pièces  de 
monnaie  ne  sont  que  le  signe  public  de  cette 
valeur  qui  seule  est  considérée  : Ea  materia 
forma  publicd  percussa  , usum  dominiutnque 
non  tûm  ex  substantid  prabet f quàm  ex  quan- 
tilate ; l.  1,  ff.  de  contrah.  empt . 

Il  suit  de  ce  principe , que  ce  ne  sont  point  les 
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pièce*  de  monnaie  , mais  seulement  la  valeur 
qu'elles  signifient,  qui  fait  la  matière  du  prêt, 
ainsique  des  autres  contrats.  C'est  donc  la  valeur 
signifiée  par  les  pièces  de  monnaie  , plutôt  que 
les  pièces  mêmes,  qui  n'eu  sont  que  le  signe, 
que  l'emprunteur  emprunte,  et.  par  conséquent, 
c'est  cette  valeur  qu’il  s'oblige  de  rendre  ; et , en 
rendant  cette  même  valeur,  il  satisfait  à son 
obligation  , quoique  le  prince  ait  apporté  du 
changement  dans  les  signes  qui  la  représentent  ; 
putà , quoique  la  monnaie , qui  a cours  au  temps 
du  paiement , soit  d'un  moindre  aloi  ou  d'un 
moindre  poids , ou  qu'étant  survenu  une  aug- 
mentation sur  les  espèces,  il  en  faille  un  moindre 
nombre  pour  faire  cette  valeur,  que  celui  qu’il 
a reçu. 

Il  faut  pourtant  convenir  que  le  prêteur,  è qui 
on  rend  la  somme  qu'il  a prêtée  en  espèces  aug- 
mentées , souffre  un  préjudice  du  prêt  qu’il  a 
fait  : car,  outre  qu’il  aurait  profité  de  l'augmen- 
tation, s'il  n'eût  pas  fait  le  prêt,  et  qu'il  eut 
gardé  ces  espèces , c’est  que  cette  valeur,  qu'on 
lui  rend , n’est  égale  que  nomine  tenus  à celle 
qu'il  a prêtée  ; mais  quant  à l'effet , elle  est 
moindre  , et  il  se  trouve  effectivement  moins 
riche  qu'il  n'était  avec  celle  qu’il  a prêtée  : car 
comme  les  marchandises  augmentent  de  prix  à 
mesure  que  les  espèces  augmentent,  cette  somme 
ou  valeur  qu'on  lui  rend  ne  pourra  pas  lui  pro- 
curer des  choses  dont  il  aura  besoin,  autant  que 
pouvait  lui  en  procurer  celle  qu'il  a prêtée  : il 
n*a  donc  pus  le  même  moyen;  il  est  donc  moins 
riche;  ce  n’est  donc  que  nomine  tenus  qu'on  lui 
rend  autant  qu'il  a piété  ; et , quant  à l'effet , on 
lui  rend  moins. 

On  ne  peut  pas  non  plus  toujours  dire  que  le 
risque,  que  court  le  préteur  en  prêtant,  de 
perdre  l'augmentation  survenue  sur  les  espèces 
qu'il  aurait  eues , s'il  les  eût  gardées , se  com- 
pense par  l'avantage  qu'il  a de  n'être  pas  exposé 
à la  perte  des  diminutions  d’espèces,  s’il  arrivait 
de  la  diminution  nu  lieu  d’augmentation;  car  le 
prêt  peut  être  fait  dans  des  circonstances  telles 
qu’il  y ait  beaucoup  plus  lieu  d'attendre  des  aug- 
mentations que  des  diminutions. 

Ces  raisons  ont  fait  faire  à Barbeyrac  une  dis- 
tinction entre  le  prêt  gratuit  et  le  prêt  à intérêt. 
Il  pense  qu’il  suffit,  à la  vérité,  à l'emprunteur, 
dans  le  prêt  à intérêt,  de  rendre  la  même  somme 
qui  lui  a été  prêtée,  quoiqu'il  la  rende  en  espèces 
de  moindre  aloi,  ou  augmentées  de  valeur,  parce 
que  le  prêteur  retirant  du  profit  du  prêt  qu'il  a 
fait , par  les  intérêts  qu'il  a stipulés,  doit  courir 
le  risque  du  préjudice  que  lui  peut  causer  l’aug- 
mentation de  la  monnaie  : mais  il  prétend  qu'il 
en  doit  être  autrement  dans  le  prêt  gratuit  ; 
quùm  iniquum  sit  officium  suum  cuique  esse 
damnosum.  Cette  opinion  de  Barbeyrac  pour 
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les  prêts  gratuits , a quelque  apparence  d'équité  ; 
mais  elle  n'est  pas  suivie  dans  la  pratique. 

37.  Pourrait' on  prêter,  non  une  certaine 
somme  . mais  une  certaine  quantité  d’écus  de 
sis  livres,  à la  charge  que  l'emprunteur  rendrait 
un  pareil  nombre  de  même  poids  et  aloi , soit 
qu'ils  fussent  augmentés  ou  diminués,  et  que, 
si  les  espèces  qu'ü  rendrait  étaient  de  moindre 
poids  et  aloi , il  y suppléerait  ; de  même  qu'on  le 
récompenserait  si  elles  étaient  d’un  plus  fort 
poids  ou  d'un  meilleur  aloi? 

11  semble  que  cette  convention  est  valable  : 
ce  n’est  point , en  ce  cas,  la  somme  qui  est  la 
matière  du  prêt  , ce  sont  les  espèces  mêmes , 
ipsa  corpora , qui  sont  prêtées  j par  conséquent, 
on  doit  rendre  pareil  nombre  d’espèces  de  pareil 
poids  et  qualité.  Je  trouve,  néanmoins,  beau- 
coup de  difficulté  à admettre  cette  convention; 
car  le  prince  distribuant  sa  monnaie  aux  parti- 
culiers pour  leur  servir  de  signe  de  la  valeur  de 
toutes  choses , elle  n'appartient  aux  particuliers 
que  sous  ce  regard  , et  ne  peut , par  conséquent, 
que  sous  ce  regard,  faire  la  matière  des  contrats 
de  commerce,  tel  qu'est  le  prêt.  On  ne  peut 
donc  prêter  la  monnaie  en  elle-même,  mais  seu- 
lement comme  signe  de  la  somme  qu'il  a plu  au 
prince  de  lui  faire  signifier,  et,  par  conséquent , 
on  ne  peut  obliger  l'emprunteur  à restituer  autre 
chose  que  cette  somme;  et  toute  convention 
contraire  doit  être  rejetée,  comme  contraire  au 
droit  public , et  à la  destination  que  le  prince  a 
laite  de  la  monnaie. 

C'est  en  conséquence  de  ce  principe,  que, 
lorsqu'il  plaît  au  roi  d'ordonner  une  nouvelle 
refonte  de  monnaie,  et  d’ordonner  qu'il  n’y  aura 
que  les  espèces  de  la'nouvelie  refonte  qui  auront 
cours , et  que  tes  anciennes  espèces  seront  dé- 
criées et  hors  de  cours,  les  particuliers  sout 
obligés  de  porter  aux  monnaies  ou  chez  les  chan- 
geurs publics  les  espèces  qu’ils  ont  par-devers 
eux,  pour  les  convertir  en  nouvelles  espèces; 
car  ces  espèces  n'appartenaut  aux  particuliers 
que  comme  signes  de  la  valeur  que  le  prince  a 
voulu  qu'elles  représentassent,  dès  lors  qu'il 
pUit  au  prince  que  ce  ne  soient  plus  ces  espèces, 
mais  d'autres  qui  soient  les  signes  représentatifs 
de  la  valeur  des  choses,  les  particuliers  n'ont 
plus  le  droit  de  retenir  ces  espèces,  mais  ils  doi- 
vent les  porter  au  roi , qui  leur  donnera  à la 
place  les  nouvelles  espèces  qui  doivent  servir 
de  signe  de  cette  vuleur. 

Contre  ce  que  nous  venons  de  décider,  qu'on 
ne  peut  pas  valablement  convenir,  par  un  con- 
trat de  prêt  d'argent , que  les  espèces , dans  les- 
quelles la  somme  prêtée  sera  rendue , seront 
payées  , non  sur  le  pied  de  leur  valeur  au  temps 
du  paiement,  mais  sur  le  pied  de  la  valeur  quelles 
avaient  au  temps  du  prêt,  on  oppose  que  .celte 


CHAPITRE  II.  39 

convention  est  admise  en  fait  de  let  très  de  change. 
Je  réponds  que  le  coutrot,  qui  se  fait  par  la 
lettre  de  change,  est  très  différent  du  contrat  de 
prêt,  comme  nous  l’avons  établi  au  long  dans 
notre  Traité  des  Lettres  de  Change,  n.  51.  Ce 
contrat  est  un  contrat  d'échange,  par  lequel 
celui,  À qui  la  lettre  de  change  est  fournie, 
échange  les  espèces  qu’il  compte  au  tireur  , 
contre  celles  qui  lui  seront  comptées  dans  le 
lieu  où  la  lettre  de  change  est  tirée  : on  ne  peut 
donc  pas  argumenter  de  l'un  à l'autre;  voyez 
notre  Traité  du  Contrat  de  Change,  n.  174. 

38.  Le  préteur  a aussi  droit  de  demander  les 
intérêts  de  la  somme  prêtée,  du  jour  qu'il  a rais 
son  débiteur  en  demeure  de  la  lui  rendre;  voyez 
notre  Traité  de $ Obligation »,  n.  170  et  suit. 

Second  ca». 

39.  Lorsque  c’est  une  certaine  quantité  de 
choses  tangibles,  autres  que  de  l'argent,  qui  a 
été  prêtée,  l’objet  de  l’obligation  de  l'emprun- 
teur est  une  pareille  quantité  de  choses  du  même 
genre  et  de  pareille  qualité , dont  le  prêteur  n 
droit  de  lui  demander  le  paiement  par  l'action 
ex  rnutuo. 

Il  ne  suffit  pas  dfe  rendre  la  mémo  quantité, 
il  faut  que  la  chose , que  rend  l'emprunteur,  soit 
de  la  même  qualité  que  celle  qui  lui  a été  prêtée. 
Par  exemple,  si  je  vous  ai  prêté  une  douzaine  de 
chapons  de  Beauce,  vous  ne  satisferiez  pas  à 
votre  obligation  en  offrant  de  me  rendre  une 
douzaine  de  chapons  de  Sologne  (qui  ont  le  goût 
du  genêt  dont  ils  se  nourrissent);  si  je  vous  ai 
prêté  des  volailles  engraissées  dans  l’épinettc , 
vous  devez  m'eu  rendre  d'engraissées  ; si  je  vous 
ai  prêté  uu  touueau  de  bon  vin  vieux,  vous 
devez  me  rendre  un  tonneau  de  vin  vieux  du 
même  crû , ou  d'un  aussi  bon  crû.  C'est  ce  que 
nous  apprend  Pomponius  : Quûrn  quid  rnutuum 
de  de  ri  m u» , etai  non  caeimua , ut  œquè  bottum 
nobia  redderetur,  non  licet  debitori  détériorent 
rem,  quai  ex  eodem  genere  ait,  reddere,  relut* 
rinunt  norum  pro  retare.*  nam  in  contrahendo, 
quod  agitur  pro  cauto  hobendum  est  ; id  a ut  cm 
agi  intelligitur,  ut  ejuadem  generia , et  eddem 
bonitate  aolvatur  qud  daturn  ait ; /.  3,  ff.  de 
reb.  cred. 

40.  L'emprunteur  est  condamné  à rendre  la 
chose  prêtée  en  pareille  quantité  et  bonté , ou  à 
son  défaut,  l'estimation.  Lorsque  le  temps  et  le 
lieu  , oû  le  paiement  s'en  doit  faire , sont  portés 
par  le  contrat,  elle  se  fait  eu  égard  au  prix  que 
la  chose  valait  dans  ledit  temps  ou  dans  ledit 
lieu.  Lorsque  le  temps  et  le  lieu  ne  sont  pas 
portés  par  le  contrat,  l’estimation,  suivant  le 
droit  romain  , devait  se  faire  eu  égurd  au  temps 
de  la  demande , et  eu  égard  au  lieu  où  elle  a été 
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donnée.  C'est  la  décision  de  Julien  : Tinum, 
quod mutuum  datum  erat , per  judicem petitum 

est Subinus  respondit , si  dictum  esset  quo 

iempore  reddcretur , quanti  tune  fuisset.  Si 
non  f quanti  tune  quùm  petitum  esset.  Inter- 
rogavi  cujus  loci  pretium  sequi  oporteat?  Hes- 
pondit , si  concenisset  ut  certo  loco  redderetur, 
quanti  eo  loco  esset  ; si  dictum  non  esset,  quanti 
ubi  esset  pretium  ; l.  22. 

41.  Celle  décision  a lieu  dans  le  cas  auquel 
l'emprunteur  n’a  pas  élé  en  demeure  de  rendre, 
et  auquel  les  parties,  aussitôt  que  la  demande 
en  a élé  faite  , sont  convenues  entre  elles , pour 
leur  commodité  réciproque  , que  l'emprunteur 
puierail  l'estimation  à la  place  delà  chose.  Mais 
lorsque  l'emprunteur  a été  mis  en  demeure  de 
rendre  la  chose  prêtée,  si  le  prix  de  la  chose, 
qu'il  doit  rendre,  est  augmenté  depuis  la  de- 
mande, il  doit  être  condamné  à le  payer  sur  le 
pied  que  la  chose  vaut  au  temps  de  la  condam- 
nation) car  la  peine  de  la  demeure  est  que  le 
débiteur  eu  indemnise  le  créancier,  en  lui  fai- 
sant raison , non  seulement  de  la  perte  que  la 
demeure  lui  a fait  souffrir,  mnis  du  profit  dont 
elle  le  prive.  ( Traité  des  Obligations , n.  143.) 
Or,  il  est  évident  qu'elle  le  prive  de  l'augmenta- 
tion qui  est  survenue  sur  le  prix)  car,  si  le  dé- 
biteur lui  eût  livré  la  chose,  lorsqu'elle  lui  a 
été  demandée,  le  créancier^  qui  aurait  la  chose, 
profiterait  de  l'augmentation  qui  est  survenue 
sur  celte  chose.  C’est  ainsi  que  Cujas,  dans  son 
ouvrage  sur  les  lois  de  Julien  , concilie  cette 
loi  avec  la  loi  3,  ff.  de  condict.  tritic.,  où  il  dit 
que  l'estimation  de  la  chose  duo  se  fait  eu  égard 
à ce  qu'elle  vaut  au  temps  de  la  condamnation. 

ARTICLE  III. 


PRÊT  DE  CONSOMPTION. 

dans  le  lieu  de  mon  domicile , à quelqu'un  qui  a 
son  domicile  dans  un  lieu  éloigné  du  mien , je 
puis  licitement  stipuler  que  la  somme  me  sera 
rendue  au  lieu  de  mon  domicile  , où  j'ai  prêté 
la  somme  : s'il  en  coûte  quelque  chose  à l'em- 
prunteur, outre  la  somme  prêtée,  pour  la  re- 
mise de  cette  somme  au  lieu  de  mon  domicile , 
on  ne  peut  pas  dire  que  ce  soit  une  usure  que 
j'exige  de  lui  ; car  une  usure  est  un  profit  que  le 
préteur  relire  du  prêt , lucrum  ex  mutuo  exac- 
tion (infrù,  part.  2.)  Or,  il  est  évident  que  la 
somme,  que  j'ai  prêtée,  m'étant  rendue  au  lieu 
où  je  l'ai  prêtée,  et  où  je  l'aurais  encore  si  je  ne 
l'avais  pas  prêtée,  je  ne  retire  aucun  profit  du 
prêt. 

45.  11  n'en  est  pas  de  même  du  cas.  auquel 
les  parties  conviendraient  que  l'emprunteur  ferait 
À ses  frais  la  remise  de  la  somme  dans  un  lieu 
different  de  celui  où  elle  a été  prêtée)  comme  si 
un  banquier,  expéditionnaire  en  cour  de  Rome, 
vous  prêtait  une  somme  d'argent  à Paris , à la 
charge  que  vous  la  remettriez  à vos  frais,  à 
Rome,  à sou  correspondant,  celte  convention 
est  tisurairc  et  illicite)  car  il  est  évident  que  , 
par  cette  convention  , ce  banquier  retirerait  un 
profit  du  prêt  à vos  dépens,  en  vous  faisant  sup- 
porter les  fruis  de  la  remise  de  celte  somme  à 
Rome , où  il  en  a besoin , qu'il  eût  été  obligé  de 
faire  lui-même,  s'il  ne  vous  eût  pas  fait  le  prêt. 
C'est  pourquoi , en  lui  faisant  des  offres  à Paris 
de  lui  rendre  la  somme  prêtée,  s'il  refuse  de  la 
recevoir,  vous  êtes  fondé  à faire  déclarer  vala- 
bles vos  offres,  sans  avoir  égard  à la  convention 
que  la  somme  sera  remise  à Rome  ; celte  conven- 
tion sera  déclarée  nulle. 

46.  Lorsque  le  prêt  n'est  pas  d'une  somme 
d'argent,  mais  d'une  certaine  quantité  d'autres 
choses  fongibles  indéterminées  , comme  d'un 
tonneau  de  vin,  de  cent  livres  de  beurre  , etc.; 
quoique  ordinairement  les  dettes  d'une  certaine 
quantité  de  choses  fongibles  indéterminées 
soient , de  même  que  les  dettes  de  sommes 
d'argent,  payables  au  lieu  du  domicile  du  débi- 
teur, néanmoins  je  pense  que  ces  dettes  d'une 
certaine  quantité  de  choses  fongibles  indétermi- 
nées , lorsqu'elles  naissent  d'un  prêt , doivent 
être  payables  au  lieu  où  s'est  fait  le  prêt,  plutôt 
qu'au  lieu  du  domicile  du  débiteur.  La  raison 
est , que  la  valeur  de  ces  choses  étant  très  diffé- 
rente dans  les  différons  lieux,  leur  valeur  dans 
un  lieu  étant  quelquefois  do  plus  du  double  de 
leur  vuleur  dans  un  nuire  lieu,  si  celui,  à qui 
on  a prêté,  dans  un  certain  lieu,  une  certaine 
quantité  de  ces  choses,  était  obligé  de  rendre 
une  pareille  quantité  dans  un  autre  lieu  que  celui 
où  le  prêt  lui  a été  fait,  quand  même  cet  autre 
lieu  serait  celui  de  son  domicile,  il  rendrait  plu* 
que  çe  qu'on  lui  a prêté,  si  ces  choses  y étaient 


A qui , et  où  la  somme  ou  la  quantité  qui  a été 
prêtée  doit-elle  être  rendue  ? 

42.  Ce  que  nous  avons  dit  dans  notre  Traité 
du  prêt  à usage,  commodatum , chap.  2,  sect.  2, 
art.  I , § 2 , sur  la  question  de  savoir  à qui  la 
chose  prêtée  devait  être  rendue,  peut  s'appliquer 
au  prêt  de  consomption.  Nous  y renvoyons  pour 
ne  pas  répéter. 

43.  Lorsqu'on  a prêté  une  somme  d'argent,  si 
les  parties  ne  se  sont  pas  expliquées  sur  le  lieu 
où  elle  serait  rendue,  c'est  au  lieu  de  son  domi- 
cile que  le  débiteur,  qui  l’a  empruntée,  doit  la 
payer,  suivunt  les  principes  généruux  établis  en 
notre  'Traité  des  Obligations,  n.  549,  sur  le 
puicnicnt  des  dettes  de  sommes  d’argent. 

Lorsque  le  préteur  a son  domicile  dans  le 
même  lieu , l'emprunteur  doit  la  payer  en  la 
maison  du  prêteur;  c’est  une  déférence  qu’il 
lui  doit  ; Malin,  tract,  de  usur.  quœst  9. 

44.  Lorsque  j’ui  prêté  une  somme  d'argent. 
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PARTIE  I,  CHAPITRE  II. 


d'une  plus  grande  valeur  que  dans  le  lieu  où  le 
prêt  lui  a été  fait  ; ce  qui  est  contraire  au  carac- 
tère essentiel  du  prêt , qui  no  permet  pas  qu'on 
exige  du  débiteur  plus  qu'il  n'a  reçu. 

C'est  ce  qui  sera  sensible  par  un  exemple.  J'ai 
prêté  dans  le  canton  d'Olivet , près  d'Orléans , 
un  tonneau  de  vin  de  ce  canton  à un  Parisien, 
mon  voisin  de  campagne , qui  était  venu  passer 
quelque  temps  à sa  maisou  de  campagne , voi- 
sine de  la  mienne  : c'est  à Olivet  qu'il  doit  me 
rendre  le  tonneau  de  vin , et  non  à Paris  , qui  est 
le  lieu  de  son  domicile  ; car  un  tonneau  de  vin 
d’Olivet  étant  à Paris , est  de  la  valeur  du  double 
de  ce  qu'il  vaut  à Olivet , par  rapport  à ce  qu'il 
en  coûte  pour  la  voitureet  les  droits  d'entrée.  Si 
mon  débiteur  était  obligé  de  me  rendre  à Paris  le 
tonneau  de  vin , je  ferais  sur  le  prêt  un  profit  du 
double  , ce  qui  serait  une  usure  monstrueuse. 

Il  faut  dire  la  même  chose  dans  le  cas  inverse. 
Si  un  Orléanais , étant  à Paris  pour  ses  affaires , 
a emprunté  d'un  Parisien  un  tonneau  de  vin 
d'Olivet , que  celui-ci  a pris  dans  sa  cave  k Paris  ; 
quoique  les  parties  ne  se  soient  pas  expliquées 
sur  le  lieu  où  il  serait  rendu  , on  doit  présumer 
que  l'intention  des  parties  a été  qu'il  serait  rendu 
à Paris , où  le  prêt  a été  fait,  et  non  à Orléans, 
lieu  du  domicile  de  l'emprunteur;  car  s’il  n'était 
obligé  de  le  rendre  qu’en  sa  maison  à Orléans, 
à ceux  qui  l'y  viendraient  chercher  de  la  part  du 
prêteur,  le  prêteur  ne  recevrait  pas  la  moitié  de 
ce  qu'il  a prêté , un  tonneau  de  vin  à Orléans  ne 
valant  pas  la  moitié  de  ce  que  vaut  à Paris  un 
tonneau  de  vin  de  la  même  qualité. 

On  établit  parfaitement  l'égalité,  en  obligeant 
l'emprunteur  à rendre,  dans  le  lieu  où  s’est  fait 
le  prêt,  la  quantité  qui  a été  prêtée. 

ARTICLE  1T. 

Quelle»  exception»  l'emprunteur  peut-il  oppoter 
contre  l'action  ex  mutuo? 

47.  Lorsque  le  contrat  contient  un  certain 
terme,  dans  lequel  l'emprunteur  s'est  obligé  de 
rendre  ce  qui  lui  a été  prêté , il  est  évident  qu'il 
a une  exception  contre  l'action  du  prêteur,  qui 
demanderait,  avant  le  terme,  la  restitution  de 
U somme  ou  de  la  chose  qu'il  a prêtée,  et  que, 
par  cette  exception , il  doit  obtenir  le  congé  de 
la  demande  quant  à présent  avec  dépens  , sauf 
au  prêteur  è exercer  son  action  après  l'échéance 
du  terme. 

48.  Quoique  le  contrat  ne  porte  aucun  terme, 
et  que  l'emprunteur  se  soit  même  obligé  expres- 
sément de  rendre  la  somme  prêtée  à la  volonté  et 
à la  première  réquisition  du  prêteur,  néanmoins 
le  prêteur  ne  serait  pas  reçu  à exiger  la  restitu- 
tion de  la  somme  prêtée  , incontinent  après  que 
l'emprunteur  a pu  s’en  servir,  putà , le  lende- 

Toiir.  III. 


main  , ou  quelques  jours  après  le  prêt.  Le  prê- 
teur, en  prêtant  cette  somme,  est  censé  avoir 
accordé  tacitement  un  temps  convenable,  dans 
lequel  l'emprunteur  pourrait  faire  de  l'argent 
pour  la  lui  rendre , et  l'emprunteur  ne  l'aurait  pas 
empruntée,  s'il  eût  prévu  qu'on  l’exigerait  de  lui 
avant  ce  temps.  Si  l'emprunteur  était  obligé  de 
rendre  incontinent  , mieux  aurait  valu  pour  lui 
que  lo  prêt  ne  lui  eût  pas  été  fait  : le  prêt  lui 
serait  onéreux  et  nuisible,  au  lieu  de  lui  être 
avantageux  ; ce  qui  est  contre  cette  règle  de  l’é- 
quité naturelle  : Adjucari  nos y non  decipi  bé- 
néficia oportet  ; I.  17,  $ 3,  ff.  commod.  Il  n'est 
donc  pas  douteux  que  le  prêteur  doit  accorder 
un  temps  plus  ou  moins  long,  scion  les  circon- 
stances, arbitrio  judicis  y pour  la  restitution  de 
la  somme  prêtée,  et  que  l'emprunteur  a contre 
la  demande  du  prêteur,  s'il  l'intentait  avant  ce 
temps , une  exception  par  laquelle  il  doit  oblo- 
nir  du  juge  un  délai  pour  le  paiement. 

49.  Lorsque  quelqu’un  , qui  se  prétend  créan- 
cier du  prêteur,  a fait  une  saisie-arrêt  entre  les 
mains  de  l'emprunteur,  de  ce  qu'il  doit  au  prê- 
teur, l'emprunteur,  en  dénonçant  au  prêteur 
l’arrêt  qui  a été  fait , a une  exception  pour  se  dé- 
fendre de  rendre  ce  qu’il  doit,  jusqu'à  ce  que  le 
prêteur  lui  ait  rapporté  une  main-levée  del'arrét. 

Il  n'importe  que  cet  arrêt  soit  bien  ou  mal 
fondé  ; s'il  est  mal  fondé , c'est  au  prêteur  à faire 
les  poursuites  nécessaires  contre  l'arrêtant,  pour 
eu  faire  prononcer  la  main-levée. 

50.  Quoique  l’emprunteur  n’ait  pu  se  servir  de’ 
la  somme  d'argent  qui  lui  a été  prêtée,  putày 
parco  qu'en  sortant  de  chet  le  préteur,  qui  ve- 
nait de  la  lui  compter,  et  avant  que  d'arriver  au 
lieu  où  il  allait  porter  cette  somme  , il  a rencon- 
tré des  voleurs  qui  la  lui  ont  ravie,  il  u'est  pas, 
pour  cela , déchargé  de  la  rendre  au  préteur  ; car 
étant  devenu  propriétaire  des  espèces  qui  lui  ont 
été  comptées , par  la  traditiou  qui  lui  en  a été 
faite  , elles  sont  devenues  à ses  risques , c'est  lui 
qui  en  doit  porter  la  perte  ; n'étant  pas  débiteur 
de  ces  espèces  in  individuo , mais  d'une  pareille 
somme , la  perte  de  ces  espèces  n'a  pu  éteindre 
son  obligation;  voyex  notre  Traité  des  Obliga- 
tion» , n.  658. 

ARTICLE  V. 

Si  le  préteur  contracte  quelque  obligation. 

51.  Le  contrat  de  prêt  de  consomption  est, 
comme  nous  l'avons  déjà  dit  »uprày  n.  20,  un 
contrat  unilatéral , qui  ne  produit  d'obligation 
que  d’un  côté,  savoir,  du  côté  de  l'emprunteur. 
Le  prêteur,  de  son  côté,  ne  contracte  envers 
l'emprunteur  aucune  obligation  qui  naisse  de  In 
nature  de  ce  contrat. 
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TRAITÉ  DE  L’USURE. 


Mais  lu  bonne  foi , qui  doit  régner  dans  le  con- 
trat de  prêt , de  même  que  dans  tous  les  autres, 
l’oblige  à ne  point  tromper  l’emprunteur,  et  à ne 
lui  point  cacher  les  vices  de  la  chose  prêtée  qu'il 
connaît,  et  que  l'emprunteur  ne  connaît  pas. 

52.  Suivant  ces  principes,  si  vous  ave»  prêté 
une  certaine  quantité  de  mauvaise  huile  à quel- 
qu'un, qui  ne  s'y  connaissait  pus,  à la  charge  de 
vous  en  rendre  autant , et  que  vous  la  lui  ayez 
prêtée  comme  bonne,  ou  même  que,  sans  assu- 
rer expressément  qu'elle  était  bonne , vous  lui  en 
ayez  dissimulé  le  vice,  non  seulement  l’emprun- 
teur ne  sera  pas  obligé  de  vous  rendre  de  bonne 
huile , n’étant  obligé  de  vous  en  rendre  que  de 
la  même  qualité  que  celle  qu'il  a reçue;  mais  si 
l'usage  , qu’il  a fait  de  cette  huile  , dont  vous  lui 
avez  dissimulé  le  vice , lui  a causé  quelque  pré- 
judice , vous  devez  être  tenu  de  ses  dommages 
et  intérêts. 

Si  vous  lui  avez  prêté , de  bonne  foi , cette 
mauvaise  huile  que  vous  croyiez  bonne,  il  no 
sera , à la  vérité,  obligé  de  vous  en  rendre  que 
de  même  qualité  ; mais  vous  ne  serez  tenu  d’au- 
cuns dommages  et  intérêts  pour  le  préjudice  que 


l'usage , qu’il  a fait  de  cette  huile , lui  a causé  ; 
car  vous  n'êtos  obligé  à rien  autre  chose  qu'à 
apporter  la  bonne  foi  au  contrat. 

Si  vous  m'avez  prêté  une  certaine  quantité  de 
choses  fongiblea  que  vous  saviez  ne  vous  pas  ap- 
partenir , et  que  vous  m'avez  prêtées  comme 
choses  à vous  appartenantes , et  qu'aprês  que  j'ai 
fait  des  préparatifs  pour  l'usage  que  j'en  voulais 
faire,  lesquels  m’ont  constitué  en  dépense,  ces 
choses  , que  je  n'avais  pas  encore  employées , 
aient  été  saisies  et  arrêtées  sur  moi  par  le  pro- 
priétaire à qui  j'ai  été  obligé  de  les  délaisser, 
vous  serez  tenu  des  dommages  et  intérêts  que  j'ai 
soufferts  de  cette  éviction.  Votre  obligation  no 
naît  pas  , en  ce  cas , du  prêt  ; car  il  n'y  a pas  eu 
proprement  de  contrat  de  prêt  , faute  de  trans- 
lation de  propriété  des  choses  prêtées , laquelle 
est  de  l’essence  de  ce  contrat  ; mais  elle  naît  du 
dol  que  vous  avez  commis , en  me  disant  que  ces 
marchandises  vous  appartenaient. 

Si  vous  me  les  aviez  prêtées  de  bonne  foi , 
croyant  qu'elles  vous  appartenaient , vous  ne  se- 
riez alors  tenu  envers  moi  d'aucuns  dommages 
et  intérêts. 


SECONDE  PARTIE. 


De  l’Usure  qui  se  commet  dans  le 


contrat  de  prêt  de  consomption. 


53.  Dans  le  contrat  de  prêt  de  consomption 
mutuum,  on  appelle  tort  principal  In  somme 
d’argent , ou  la  quantité  de  choses  fongiblea  que 
l’emprunteur  a reçues  ; et  on  appelle  intérêts  ou 
usure»  y tout  ce  que  le  prêteur  exige  de  l'em- 
prunteur de  plus  que  le  sort  principal  : Uslra 
es/  quidquitl  ultra  aortem  mu  tua  tant  erigitur. 

54.  On  distingue  deux  principales  espèces  de 
ces  intérêts  ou  usures , savoir  : celles  qu’on  ap- 
pelle usurœ  lucratives  y et  celles  qu’on  appelle 
uaurœ  compenaatoriœ. 

Usurœ  lucratives  sont  celles,  qui  renferment 
un  profit  que  le  prêteur  retire  du  prêt,  et  qu’il 
exige  de  l'emprunteur,  comme  une  récompense 
du  prêt  qu’il  lui  a fait  : Lucrum  suprà  sorlèm 
exactum f tantum  propter officium  mutuationis; 
ou  en  moins  de  paroles  , Lucrum  ex  mutuo 
exactum. 

Usurœ  compenaatoriœ  sont  celles  , qui  sont 
dues  par  l'emprunteur,  comme  un  dédommage- 


ment de  la  perte  ou  de  la  privation  du  profit  qu'il 
a causée  au  prêteur  : tels  sont,  par  exemple , les 
intérêts  qui  sont  dûs  par  l’emprunteur  d'une 
somme  d'argent , du  jour  que  , par  une  interpel- 
lation judiciaire , il  a été  mis  en  demeure  de  la  , 
rendre. 

Ce  sont  les  usures  de  la  première  espèce , Usu- 
rœ lucratoriœ t qu'on  appelle  proprement  usures. 

Celles  de  la  seconde  espèce  , qu’on  appelle 
Usurœ  compenaatoriœ  } ne  sont  connues  que 
sous  le  nom  d 'intérêts. 

Les  usures  de  la  première  espèce  feront  la 
matière  des  trois  premières  sections  de  cette  se- 
conde partie.  Nous  traiterons  , dans  la  première, 
de  l'injustice  que  renferme  l'usure  , et  de  la  dé- 
fense qui  en  est  faite  par  l'Ecriture,  la  tradition 
et  les  lois  du  royaume.  Nous  examinerons  , dans 
la  seconde , si  la  défense  de  l'usure  doit  souffrir 
exception  dfns  les  prêts  de  commerce  qui  se  font 
aux  marchands,  et  dans  quelques  autres  cas. 
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PARTIE  II. 


Dans  la  troisième , nous  verrons  ce  que  com- 
prend  1a  défense  d'exiger  rien  au-delà  du  sort 
principal.  La  quatrième  section  traitera  des 
usures  <■ owpensaloires.  La  cinquième  traitera 
de  l'escompte. 

SECTION  PREMIÈRE. 
tt  l'ntroincB  que  resferme  l’üsche;  de  la 

DKFEKSE  QFI  EK  EST  FAITE  PAR  L’écRITURl 

SAIETE,  PAR  LA  TRADITIOK  ET  PAR  LES  LOIS 

Dû  ROYAUME. 

ARTICLE  PREMIER. 

jDe  l'injustice  que  renferme  l'usure. 

55.  C’est  une  règle  de  l'équité,  qui  doit  régner 
dans  tous  les  contrats,  que  l’une  des  parties, 
qui  n'a  pas  intention  de  faire  une  donation  à 
l'autre,  ne  peut  être  obligée  à lui  donner  que 
l'équivalent  de  ce  que  l’autre,  de  son  côté,  lui  a 
donné,  nu  s'est  obligée  de -lui  donner.  Si  on 
l'oblige  à donner  plus,  l’équité,  qui  consiste 
dans  l'égalité,  est  blessée,  et  le  contrat  est 
inique. 

Par  exemple,  un  contrat  de  vente  est  inique, 
si  la  chose  vendue,  que  le  vendeur  s'oblige  de 
donner  à l'acheteur,  était  de  plus  grande  valeur 
que  le  prix  qu'il  a reçu  de  lui,  ou  vice  r ersdf 
si  le  prix  était  de  plus  grande  voleur  que  la 
chose  : il  y aurait  iniquité  dans  un  bail  à loyer, 
si  la  jouissance  de  l'héritage  donné  à loyer  était 
de  plus  grande  valeur  que  le  loyer,  ou  rs'ce  rersd, 
ai  le  loyer  était  de  plus  grande  valeur  que  cette 
jouissance;  il  y aurait  iniquité'dans  un  contrat 
aléatoire,  si  le  risque,  dont  je  me  charge,  était 
d'une  plus  grande  valeur  que  le  prix  de  ce 
risque  que  j'ai  reçu,  ou  vice  rersd , si  le  prix  du 
risque  était  de  plus  grande  valeur  que  le  risque. 

Pour  faire  l'application  de  cette  règle  d'équité 
au  contrat  de  prêt  mutuurn , et  pour  faire  con- 
naître que  toute  usure  , c'est-à-dire,  tout  ce  qui 
est  exigé  par  le  prêteur  dans  ce  contrat , au-delà 
du  sort  principal , blesse  cette  règle  d’équité,  et 
renferme,  par  conséquent,  une  injustice  , il  ne 
faut  que  faire  attention  à la  nature  des  choses 
fongibles  , qui  font  la  matière  de  ce  contrat,  et 
à la  différence  qui  est  entre  ces  choses  et  les 
choses  non  fongibles. 

Les  choses  non  fongibles  sont  susceptibles 
d'un  usage  qu'on  peut  faire  de  ces  choses  sans 
les  détruire,  suhd  ipsarum  substantid.  Cet 
usage,  qu'on  peut,  au  moins  par  l'entendement, 
distinguer  de  la  chose  même , est  appréciable  : 
il  a un  prix  distingue  de  celui  de  la  chose  ; d'où 
il  suit  que,  lorsque  j'ai  donné  à quelqu'un  une 
chose  de  cette  nature  pour  s'eo  servir,  je  puis 
en  exiger  de  lui  le  loyer,  qui  est  le  prix  de 
l'usage  que  je  lui  eu  ai  accordé  ; outre  la  resti- 


4:i 

tution  de  la  chose  qui  n'a  pas  cessé  de  m’ap- 
partenir. 

Au  contraire  , les  choses  fongibles  , qui  font 
la  matière  du  prêt  mutuurn  , étant  de  nature  à 
se  consommer  par  l’usage  qu'on  en  fait , on  n’y 
peut  pas  concevoir  un  usage  de  ln  chose  outre  la 
chose,  et  qui  ait  un  prix  outre  celui  de  la  chose  : 
d’où  il  suit  qu’on  ne  peut  accorder  à quelqu'un 
l’usage  de  ces  choses,  sans  lui  céder  entièrement 
la  chose,  et  lui  en  transférer  la  propriété. 

C’est  pourquoi,  lorsque  je  vous  prête  une 
somme  d'argent  pour  vous  en  servir  comme  bon 
vous  semblera  , à la  charge  de  m'en  reudre  au- 
tant , vous  ne  recevez  de  moi  que  cette  somme 
d'argent,  et  rien  déplus.  L'usage,  que  vous  aurez 
de  cette  somme  d'argent , est  renfermé  dans  le 
droit  de  propriété  que  vous  acquérez  de  cette 
somme  d’argent  : ce  n'esl  pas  quelque  chose  que 
vous  ayez  outre  la  somme  d'argent.  Ne  vous 
ayant  donné  que  la  somme  d'argent , et  rien  de 
plus,  je  ne  puis  donc  exiger  de  vous  rien  de  plus 
que  cette  somme,  sans  violer  la  règle  de  lequité 
ci-dessus  rapportée  , qui , dans  tous  les  con- 
trats , ne  permet  pas  à l'une  des  parties  d'exiger 
plus  de  l'autre , que  ce  qu'elle  lui  a , de  son 
côté,  donné  , ou  s'est  obligé  de  lui  donner. 

56.  Saint  Thomas  , quœst.  78,  art.  I , en  sa 
seconde  Seconde , emploie , pour  faire  voir  l'in- 
justice de  l'usure  , un  argumunt  assez  semblable 
au  nôtre.  Il  dit  que  les  choses  fongibles , qui 
font  la  matière  du  prêt  mutuurn , étant  de  na- 
ture à se  consommer  par  l'usage  qu'on  en  fait, 
elles  n'ont  pas  un  usage  qui  soit  distingué  de  la 
chose  même  ; d'où  il  conclut  que , recevoir 
quelque  chose  pour  le  prix  de  l'usage  qu'on  en 
accorde  par  le  prêt  mutuurn  , c.it  une  injustice 
semblable  à celle  de  celui  qui  vendrait  pour  un 
prix  quelque  chose  qui  n’existerait  pas.  11  ajoute 
que  l'usage  de  ces  choses  étant  renfermé  dans  la 
chose  même . et  n'étant  pas  quelque  chose  qui 
en  soit  distingué, exiger  des  intérêts  pour  l'usage 
de  ces  choses , outre  le  sort  principal , c’est  se 
faire  payer  deux  fois  d'une  même  chose  : Acci- 
perc  usuram  pro  pccunid  mut  tinta  ; est  secun- 
dùm  se  injustùm  , quia  venditur  id  quod  non 
est  ; ad  cujus  evidentiam  sciendum , quod  quœ- 
dam  rts  suntf  quorum  usus  est  ipsarum  rerum 
consumptio ....  In  talibus  non  debet  seorsùm 
computari  usus  rei  à re  ipsd  f sed  cuicumque 
conceditur  usus , ex  hoc  ipso  conceditur  res.  Si 
quis  ergo  seorsùm  relief  renderc  rinum , et 
seorsùm  renderc  usum  ri»*,  r enderet  eamdem 
rom  bis , vel  rende  rot  id  quod  non  est.  Simili 
rations  injustitiam  committit  qui  mutuat  ri- 
num aut  triticum , petens  sibi  dari Huas  recom- 
pvnsationes , unam  quidem  recompensationem 
aqualis  rei , aliam  rerù  pretium  usds  f quod 
usura  dicitur. 
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Voyex  aussi  les  argumens  qu'emploie  Doraat, 
liv.  1 , lit.  6. 

ARTICLE  II. 

De  la  défense  qui  est  faite  de  l'usure  par 
l'Écriture  sainte  et  la  tradition . 

57.  Nous  trouvons  la  défense  de  l'usure  dans 
le  Deutéronome , ch.  23,  r.  19  et  28.  Il  y est  dit 
en  termes  formels  : Vous  ne  préterex  point  à 
usure  à votre  frère  : Aon  fœnerabis  fratri  tuo 
ad  usurarn  pecuniam  y nec  frutjes  , nec  quam- 
lihet  aliam  rem;  sed...  fratri  tuo  absque  usurâ 
id  quo  indiget  commodabis. 

La  même  défense  se  trouve  dans  le  Lévilique, 
ch.  25,  v.  36  et  37  : Ae  accipias  usuras  ab  co , 
nec  ampliùs  quàm  dedisti...  pecuniam  tuam 
nondahiseiad  usurum , et  frugum  superabun- 
dantiam  non  exiges. 

58.  Les  partisans  de  l'usure  opposent  que  ce 
précepte  de  la  loi  de  Moïse,  qui  défend  l'usure, 
n'obligeait  que  les  juifs,  et  n'oblige  point  les 
chrétiens,  la  loi  de  l'Évangile  ayant  abrogé  celle 
de  Moïse. 

La  réponse  è cette  objection  est,  qu'il  faut 
distinguer , dans  la  loi  de  Moïse , les  préceptes 
moraux  et  les  préceptes  céréinouiaux  et  figura- 
tifs. Ce  sont  ces  derniers  que  la  loi  de  l'Évangile 
a abrogés,  la  vérité  de  l'Évangile  ayant  fait 
cesser  toutes  les  figures.  Mais  la  loi  de  l'Évangile 
n'a  point  abrogé  les  préceptes  moraux  de  la  loi 
de  Moïse  ; elle  les  a plutôt  confirmés  et  perfec- 
tionnés.  Je  ne  suis  pas  venu,  dit  Jésus-Christ , 
pour  abolir  la  loi , mais  pour  l'accomplir  : Aon 
veni  solrere  Legem  , sed  adimplere.  Or  le  pré- 
cepte, qui  défend  l'usure,  est  du  nombre  des 
préceptes  moraux,  comme  nous  l'établirons  par 
la  suite;  il  oblige  donc  les  chrétiens  aussi  bien 
que  les  juifs. 

59.  Les  partisans  de  l'usure  insistent , et  disent 
que  si  l'usure  était  injuste  en  soi , et  contraire 
au  droit  naturel,  M^ïse,  dans  le  passage  du 
Deutéronome  ci-dessus  cité,  en  défendant  aux 
juifs  de  prêter  à usure  à leur  frère,  ne  leur 
aurait  pas  permis  de  le  faire  aux  étrangers  : Aon 
fœnerabis  fratri  tua....  sed  alieno.  Il  n'a  donc 
pas  défendu  l'usure  comme  une  chose  injuste  en 
soi,  puisqu'elle  était  permise  aux  juifs  envers 
tout  autre  que  leurs  frères.  Par  conséquent , 
cette  défense  n’est  pas  un  précepte  moral , mais 
un  précepte  purement  politique , et  qui  ne  re- 
gardait que  l'état  temporel  des  juifs. 

A cette  objection,  deux  réponses.  La  première 
est , que  Moïse  a permis  aux  juifs , ou  plutôt 
toléré  plusieurs  choses  , quoique  contraires  au 
droit  naturel , pour  éviter  un  plus  grand  mal . à 
cause  de  la  dureté  de  leur  cœur.  C'était  une 
imperfection  de  la  loi  de  Moïse , qui  devait  être 


perfectionnée  par  l'Évangile.  Nous  en  avons  un 
exemple  duns  le  divorce  que  la  loi  de  Moïse  per- 
mettait, en  observant  les  formalités  prescrites 
par  la  loi , quoique  Jésus-Christ  nous  enseigne 
qu'il  est  contraire  au  droit  naturel,  et  que  Moïse 
ne  l'avait  permis,  ou  plutôt  toléré,  que  par 
condescendance.  Quid  ergo , disaient  les  juifs, 
Moyses  mandant  darc  libellum  repudii  et  di- 
mittere?  Jésus-Christ  leur  répond  : Quoniam 
Moysesad  duritiam  cordis  testri permisit  robie 
dimittere  uxores  restras  ; ab  initio  autem  non 
fuit  sic y etc.  Pareillement , ce  n’est  que  ad  du- 
ritiam cordis  que  Moïse  paraît  permettre  aux 
Israélites  de  prêter  è usure  aux  étrangers;  et  ce 
qu’il  dit , doit  être  entendu  en  ce  sens  : Vous 
ne  préterex  pas  à usure  : et  si  vous  ne  voulex 
pas  renoncer  entièrement  è ce  commerce  in- 
juste, au  moins  contentes -vous  de  prêter  à usure 
à l'étranger,  et  ne  prêtes  pas  à usure  À vos 
frères. 

Cette  réponse  est  celle  de  saint  Thomas,  au 
lieu  ci-dessus  cité. 

Saint  Ambroise , dans  son  Commentaire  sur  le 
livre  de  Tobie,  chap.  15,  donne  une  autre  ré- 
ponse : il  dit  que  l'étranger,  à qui  Moïse  dit  aux 
Israélites  de  prêter  à usure  , doit  s'entendre  de 
ces  nations  que  Dieu  leur  avait  ordonné  d'exter- 
miner : Legis  r erba  considéra  : Fratri  tuo  non 
fœnerabis  ad  usurarn , sed  alienigenœ...  Quis 
erat  tune  alicnigenaf  nisi  Amalech,  nisi  Âmor- 
rhœus,  nisihostes?  Ibi,  inquit,  usuramerige.... 
ab  hoc  usurarn  exige  quem  non  sit  crimen 
occidere. 

Mais  lorsque  les  restes  de  ces  peuples  , origi- 
nairement soumis  à l'anathème , ont  été  ou 
éteints , ou  réfugiés  dans  les  villes  des  Philistins, 
ou  convertis  au  judaïsme,  les  prophètes  ne  met- 
tent plus  d'exception  À la  défense  de  prêter  è 
usure. 

60.  David,  dans  le  psaume  14,  où  il  fait  le 
portrait  de  l'homme  juste,  sans  aucun  rapport 
au  culte  judaïque  , rapporte , entre  les  qualités 
qui  en  font  le  caractère,  et  qui  sont  nécessaires 
pour  entrer  dans  le  ciel , celle  de  ne  pas  prêter 
son  argent  à usure  : Domine , quis  habitabit  in 
tabemaculo  tuo . aut  quis  requiescet  in  monte 
sanctoiuo?...  Qui  pecuniam  sttam  non  dédit  ad 
usurarn. 

Dans  un  autre  endroit , David  met  l’usure  au 
rang  des  injustices,  et  de  niveau  avec  les  frau- 
des : Aon  defecit  de  plateis  ejus  usura  et  dolus. 

Exéchiel,  chap.  18,  rapporte  aussi  parmi  les 
qualités  de  l'homme  juste , celle  de  ne  pos  prêter 
à usure  : Si  fuerit  justus....  et  ad  usurarn  non 
commodarerit  f et  amplius  non  acceperity  hic 
justus  est  f et  vit 6 rire/. 

61.  On  allègue  aussi  avec  raison  contre  fusere. 

cc  que  Jésus-Christ  dit  dans  l’évangile  de  saint 
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Luc  : Si  mittifum  de  de  ri  U*  hi s à quibus  speratis 
recivere,  qtue  t obi»  est  gratia?  Nam  et  pec- 
catores peccatoribus  fœnerantur,  ut  recipunt 
jcqcalia  : rerumtumen  diligit»  in  intir  os  res- 
tros , benefacite  et  mutuurn  date , mihil  indè 
speeaktes.  C’est-à-dire  : Si  vous  ne  prèles  qu'à 
vos  amis  et  à ceux  de  qui  vous  espère s qu’ils 
vous  rendront  la  pareille , qu'elle  vertu  y a-t-il 
en  cela?  Les  pécheurs  en  font  autant.  Aimes 
même  vos  ennemis,  faites  du  bien,  et  prêtes 
même  à ceux  de  qui  vous  n'espères  aucun  retour 
ni  reconnaissance.  Jésus-Christ,  en  cet  endroit, 
perfectionne  la  loi  de  Moïse  sur  le  prêt.  Il  ne  se 
contente  pas  qu'il  soit  gratuit,  et  que  le  préteur 
n'en  exige  pas  des  intérêts,  à quoi  se  terminait  la 
loi  de  Moïse;  il  veut  qu'il  soit  fait  par  un  prin- 
cipe de  charité,  sans  en  attendre  aucun  retour 
ni  reconnaissance  : il  est  donc  bien  éloigné  d'a- 
broger la  défense  de  l'usure , portée  par  la  loi  de 
Moïse. 

62.  Quand  même  ces  textes  ne  paraîtraient 
pas  suffisaus  aux  partisans  de  l'usure,  pour  les 
persuader  que  la  défense  de  l'usure , dans  la  loi 
de  Moïse , est  un  précepte  moral  ; l'autorité  de 
l'Église,  qui,  dans  tous  les  temps,  l'a  regardé 
comme  tel,  ne  doit  leur  laisser  aucun  doute. 

Pour  établir  le  sentiment  de  l’Église  sur  ce 
point , nous  commencerons  par  les  canons  , qui 
portent  ordinairement  le  nom  des  apôtres , quoi- 
qu'ils ne  soient  pas  véritablement  d'eux  : tous 
conviennent  qu'ils  sont  d'une  très  grande  anti- 
quité, et  qu'ils  contiennent  la  discipline  qui 
était  observée  dans  l'Église  durant  les  premiers 
siècles.  Or,  le  quarante-quatrième  de  ces  canons 
dit  : Episropus,  presbyter  aut  dia conus  usuras 
à debi/oribus  exigeas  , aut  desinat , aut  cerii 
damnetur.  Si  les  auteurs  de  ces  canons  n'eussent 
pas  regardé  l'usure  comme  mauvaise  en  soi , et 
défendue  par  un  précepte  de  la  loi  divine,  qui 
obligeait  les  chrétiens  comme  il  avait  obligé  les 
juifs  , pourquoi  auraient-ils  prononcé  des  peines 
contre  les  ecclésiastiques  qui  prêtaient  à usure? 

En  vain  les  partisans  de  l'usure  disent -ils  que 
l'usure  n'i  tait  pas  défendue  aux  ecclésiastiques, 
comme  une  chose  mauvaise  en  soi,  mais  par 
une  raison  qui  leur  était  particulière;  savoir, 
qu'il  ne  leur  était  pas  permis  de  s'embarrasser 
dans  les  affaires  séculières  ‘.Je  réponds  que  cette 
raison  milite  pour  qu'un  ecclésiastique  ne  puisse 
être  ni  banquier  ni  marchand  ; mais  elle  ne 
militerait  pas  pour  empêcher  qu'il  ne  pût  faire 
un  emploi  de  sou  bien  en  billets  à intérêt,  si 
ces  billets  n'avaient  rien  de  mauvais.  Cet  emploi 
le  détourne  moins  de  ses  fonctions  ecclésiasti- 
ques, que  s'il  en  faisait  l'emploi  en  fonds  de 

1 Traité  cl«  Prêts  de  Commerce,  imprime  à Lille, 
page  *54,  chtip.  a. 


terre,  qui  sont  un  genre  de  bien  qui  exige  plus 
de  soin  que  n'en  exigent  des  billets.  S'ils  n'étaient 
donc  pas  en  soi  mauvais  et  injustes  , on  ne  voit 
pas  pourquoi  il  n’eût  pas  été  permis  à un  ecclé- 
siastique de  placer  son  bien  de  cette  manière, 
comine  il  lui  est  permis  aujourd'hui  de  le  placer 
en  constitutions  de  rentes. 

63.  Quoique  ce  canon  ne  prononce  des  peines 
que  contre  les  clercs,  néanmoins  l'usure  leur 
étant  défendue  par  ce  canon , comme  quelque 
chose  de  mauvais  en  soi , elle  ne  doit  pas  être 
plus  permise  aux  laïques  : c'est  ce  qui  parait 
par  le  vingtième  canon  du  concile  d'Elvirc. 

Ce  concile  est  très  respectable  : il  est  le  plus 
ancien  de  ceux  dont  les  canons  nous  sont  par- 
venus , ayant  été  tenu  vers  l'an  305.  Voici  comme 
il  s'exprime  : Si  qui»  clericorum  detectus  fuerit 
usuras  accipere , plaçait  eum  degradari  : si 
quis  etiam  laïc  us  accepisse  probetur  usuras  f et 
promiserit  correctus  se  cessaturum , plaçait  ei 
reniant  tribut'  ; si  terà  m ea  1WQOTTATE  perse- 
ve  race  rit,  ab  ecclesid  esse  projiciendum. 

Le  premier  concile  d'Arles,  tenu  l’an  314, 
condamne  pareillement  l'usure;  il  est  dit  au 
canon  12  : De  ministris  qui  [centrant,  plaçait 
cos , juxta  formarn  dirinitus  datam , à commu- 
nions abstineri. 

Cette  règle  de  la  loi  divine,  dont  parle  le 
canon  par  ces  termes  : juxtà  formarn  dirinitus 
datant,  en  conséquence  de  laquelle  le  concile 
veut  qu'on  punisse  les  ecclésiastiques  qui  prê- 
tent à usure,  ne  peut  être  que  le  précepte  qui 
défendait  l'usure  aux  Israélites,  et  la  loi  évan- 
gélique qui  la  défend  aux  chrétiens.  Le  concile 
reconnaît  donc,  en  infligeant  une  aussi  grande 
peine  aux  ecclésiastiques  qui  la  transgressent, 
que  ce  précepte,  dans  l'ancienne  loi,  est  un 
précepte  moral  ; et  que , dans  la  nouvelle , il 
n'oblige  pas  moins  les  chrétiens  qu’il  n’obligeait 
les  juifs. 

Les  partisans  de  l'usure  entendent  ces  termes  : 
juxta  formarn  dirinitus  datam , de  ce  précepte 
que  nous  trouvons  dans  saint  Paul  : Nemo  mili- 
tons Deo  implicat  se  negotiis  sœcularibus.  Mais 
cette  interprétation  est  fausse,  et  nous  avons 
déjà  remarqué  ci-dessus,  que  les  billets  à inté- 
rêts étant  un  genre  de  biens  qui  exige  moins  de 
soin  qu'aucun  autre,  on  ne  peut  pas  dire  que 
celui , qui  place  son  bieu  de  cette  manière , se 
implicat  negotiis  sœcularibus. 

64.  Le  coucile  général  de  Nicée.  tenu  en  325, 
s'exprime  ainsi  dans  le  canon  17  : Quoniam 
plerique , qui  in  canone  recensentur,  acaritiam 
et  turftem  quœstum  sectantes  obliviscuntur  di- 
tinœ  srripturœ  dicentis  : peci’niam  suam  50N 
dédit  ad  i si  ram  . et  [œuvrantes  centesimas 
exigunt  ; œquum  censuit  sancta  synodus , ut  si 
quis  inventas  fuerit  post  kanc  definiiioncm 
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il  suran  su  more  et  mutuo , tel  aliter  ram  rem 
connectari , rel sencupla  exigere,  rel  onimnô  ali- 
quirl  aliud  excoyitare  turpin  lucri  gratta,  i 
clero  deponatur. 

Le  concile,  en  apportant  pour  motif  de  son 
décret  contre  les  clercs  qui  prêtent  à usure,  la 
défense  de  prêter  à usure,  qui  sc  trouve  dans 
les  livres  saints , obliriscuntur  dicina  scrip- 
turœ  dicentis  : pecumam  svam  hok  dédit  ad 
usuram , ne  déclare-t-il  pas  ouvertement  qu’il 
regarde  cette  défense  de  prêter  à usure,  non 
comme  un  précepte  politique,  qui  ne  concer- 
nait que  les  juifs , mais  comme  un  précepte 
moral  qui  oblige  les  chrétiens? 

Les  objections,  que  font  les  partisans  de 
l'usure  contre  ce  canon , sont  des  plus  frivoles. 
L'auteur  du  Traité  des  Billets  de  Commerce, 
imprimé  à Lille  , oppose  en  premier  lieu , que  le 
concile  n'a  défendu  le  prêt  a intérêt  qu'aux 
clercs  ; d'où  il  conclut  qu'il  est  permis  aux  laï- 
ques. 

La  conséquence  est  mal  tirée.  Le  concile , en 
déclarant , dans  ce  canon,  quo  le  prêt  à intérêt 
est  défendu  par  la  loi  divine  dans  les  saintes 
Écritures,  déclare  suffisamment  qu'il  n'est  pas 
plus  permis  aux  laïques  qu'aux  clercs , les  laï- 
ques n'étant  pas  moins  soumis  à la  loi  de  Dieu 
que  les  clercs. 

De  ce  que  le  concile  n'a  pas  prononcé  de  peine 
contre  les  laïques  qui  prêteraient  à intérêt , vou- 
loir en  conclure  qu'il  a permis  aux  laïques  le 
prêt  i intérêt,  c'est  comme  si  on  voulait- con- 
clure que  toutes  les  autres  espèces  d'injustices  , 
qui  se  commettent  dans  le  commerce,  comme 
de  vendre  les  choses  au-delà  de  leur  juste  prix; 
de  vendre  pour  bon  ce  qui  est  mauvais , etc. , ne 
sont  pas  des  injustices,  et  sont  permises,  parce 
que  l'Église  n'a  pas  jugé  à propos  de  prononcer 
des  peines  contre  ceux  qui  commettent  ces  in- 
justices. L'Église,  dans  la  punition  des  crimes 
par  l'excommunication,  épargne  la  multitude;' 
mais  elle  n'est  pas  censée,  pour  cela . permettre 
et  autoriser  les  crimes  et  autres  péchés,. contre 
lesquels  elle  ne  prononce  pas  cette  peine. 

L'auteur  oppose , en  second  lieu , que  le  con- 
cile n'ayant  prononcé  des  peines  , que  contre  les 
clercs  qui  exerceraient  à l'avenir  l'usure,  il  n'a 
pas  cru  coupables  ceux  qui  l'avaient  exercée 
auparavant. 

Je  réponds  que  le  concile  dit  qu'en  prêtant  k 
intérêt , iis  commettaient  un  péché  d'avarice , et 
faisaient  un  profit  déshonnête  et  condamné  par 
la  loi  de  Dieu  : Araritiam  et  turpe  lucrum  sér- 
iantes ob/irisc u ntur  dtvùur  scripturœ  dirent is, 
Qui  pecuniam  suant  non  dédit  ad  usuram. 
Test -ce  pas  dire  bien  clairement  qu'ils  étaient 
coupables?  s'il  ne  leur  inflige  pas  des  peines 
pour  le  passé  , c'est  que  l’Église  n'inflige  pas  des 


peines  à tous  les  pécheurs,  elle  ne  les  inflige 
qu'à  ceux  qui  sont  contumaces. 

L'auteur  oppose,  en  troisième  lieu,  que  le 
concile  parle  des  clercs  qui  exigeaient  l’usure 
centcsime  de  l'argent  qu’ils  prêtaient  ; que  cette 
usure,  qui  était  d'un  pour  cent  par  mois, 
quoiquepermisepar  la  lui,  était  regardée  comme 
odieuse  ; qu'il  y en  avait  de  plus  modérées , 
comme  celles  de  six , cinq  ou  quatre  pour  cent 
par  an,  qui  étaient  pratiquées  par  les  honnêtes 
gens , et  qu'on  appelait  usurœ  modestie. 

Je  réponds  que,  quoique  le  concile  ait  parlé 
des  clercs  qui  exigeaient  l'usure  centésime,  il 
n’a  pas,  pour  cela,  restreint  la  condamnation 
de  l'usure  à cette  espèce  d'usure,  mais  il  les  a 
condamnées  toutes , les  petites  comme  les  gran- 
des ; car  il  dit  indistinctement  : AV  quis  inventas 
fuerit pont  hanc  definilionem  usuras  sumerc;  et 
il  se  fonde  sur  la  défense  de  l'usure,  qui  est  dans 
les  livres  saints,  laquelle  condamne  indistincte- 
ment tout  ce  qui  est  exigé  au-delà  du  principal. 

65.  Les  conciles,  tenus  depuis  celui  de  Nicée, 
ont  pareillement  condamné  l’usure  comme  une 
chose  condamnée  par  la  loi.de  Dieu. 

Dans  le  cinquième  canon  de  la  collection  des 
conciles  d’Afrique,  l'archevêque  Aurélius,  en 
proposant  de  défendre  l'usure  aux  clercs,  s'ex- 
prime ainsi  : Va  quibus  apertissime  dieina 
Script  ura  sanxit  non  est  ferenda  sentent  in,  sed 
potiùs  exequenda ; proindè  quod  in  ta  fris  re- 
prehenditur , id  multù  magis  debet  in  cleriris 
prœdamnari . Universum  concilium  dixit  : 
Aemo  contra  Prophetasf  nemo  contrà  Evange- 
lium facit  sine  periculo. 

Le  concile  de  Tours,  tenu  l'an  461,  Can.  13, 
dit  : Ne  quis  rlerirus,  qui  negotiandi  studium 
habere  value  rit , usuras  arcipiat  7 quia  scrip - 
tum  est  j qui  pecuniam  suam  non  dédit  ad 
usuram:  manifestum  est  enim  beaiitudinis 
non  posse  consequi  gloriam } qui  à prœceptis 
dieinis  deviacerit. 

Mous  avons,  dans  le  sixième  siècle,  Jes  con- 
ciles d'Agde,  de  Tarragonc,  le  troisième  d'Or- 
léans , qui  condamnent  l'usure. 

Dans  le  huitième  siècle , le  concile  de  Wor- 
thumberland  , tenu  l'an  787,  condamne  les  inté- 
rêts du  prêt , comme  étant  condamnés  par  la  loi 
de  Dieu  ; il  est  dit  au  canon  17  : Usuras  prohi- 
bemus,  dicente  Domino  ad  David,  dignum  fore 
habitaiorem  tabernaculi  sui,  qui  pecuniam 
suatn  non  dederit  ad  usuram. 

En  l'an  789  , dans  les  capitulaires  que  Charle- 
magne fit  dans  une  assemblée  des  évêques  et 
des  grands  du  royaume,  tenue  à Aix-la-Cha- 
pelle, nous  trouvons  à l'article  cinquième  le 
dix-seplième  canon  du  concile  de  M’icéc , qui  y 
est  inséré  tel  qu'il  a été  ci-dessus  rapporté. 

Dans  le  neuvième  siècle,  les  conciles  de 
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Reims  , de  Mayence  , de  Chftlons , tenus  tous  les 
trois  en  812,  condamnent  les  usures , qu'ils  ap- 
pellent turpia  lucra. 

Celui  d'Aix-la-Chapelle , tenu  l'an  816,  en 
présence  de  Louis-le-Débonnaire,  les  condamne 
aussi,  en  renouvelant  le  canon  de  Nicée. 

Celui  de  Paris , de  l'an  829 , les  condamne 
aussi,  comme  condamnés  par  la  loi  de  Dieu  : il 
y est  dit  : Quidam  clericorum  et  laïcorum 
obliti  prœceptionis  dominical  qud  dicitur,  pe- 
CtKIAM  Tf  AM  SOI*  DED1STI  AD  USURAM,  etc. 

Le  concile  de  Meaux , de  l'an  845 , dit  : Epis- 
copi  se  ipso  s , et  maximà  ecçlcsiasticos , cunc- 
toique  christ ianos  in  sud  parochid f perpen- 
den  tes  s ta  tu  ta  Nicœni  cnncilii , et  cœterorum 
conciliorum } ab  usuris  sine  excusatione  com- 
pescant. 

Celui  de  Pavie,  de  l'an  850,  Can.  21,  dit  : 
Quia  terribiliter  propheticun  sermo  minatur 
ad  usuram  dantem,  et  ampliùs  accipientem, 

non  habitaturum  in  tabemaculo  Altissimi 

censemus  j etc. 

On  trouve  les  mêmes  défenses  de  l'usure  dans 
les  conciles  des  siècles  suivans,  notamment 
dans  le  second  concile  de  Latran  du  doutième 
siècle , comme  condamnée  in  teteri  et  in  noro 
testamento. 

66.  Les  écrits  des  Pères  concourent,  avec  les 
conciles , à établir  la  tradition  de  l'Église  sur 
ce  point. 

Saint  Grégoire  de  Nice,  Epist.  Canon,  ad 
Letoiurn  Mitilen.  Episc n.  5,  dit  : Apud  di- 
rinam  Scripturamy  et  tisura  et  superabundan- 
tia  sunt  prohibitif. 

Saint  Jérôme,  sur  Éxéchiel , /.  6,  chap.  18, 
condamne  toute  usure,  comme  défendue  par 
les  saintes  Écritures  ; et  il  observe  que  l'usure 
consiste  à recevoir  quelque  chose  que  ce  soit 
outre  le  sort  principal  : Putant  quidam  usuram 
tantùm  esse  in  pecunid  ; quodprœcidens  Scrip- 
tura  dirina  omni  rei  aufert  superabundan - 

tiam  t ut  plus  non  accipiae  quàm  dédis ti 

Alii  soient  munuscula  accipere  t et  non  intel- 
lignnt  usuram  appellarietsuperabundantiamf 
quicq uid  illud  est , si  ab  eo  quod  dederint,  plus 
acceperint. 

Saint  Ambroise,  surTob.,  chap.  13,  regarde 
tout  ce  qui  est  exigé  au-delà  du  sort  principal, 
comme  défendu  par  la  loi  de  Dieu  : Et  esca 
usura  est y et  quodeumque  sorti  accedit , quod 
relis  nomen  imponas  y usura  est ....  Audiant 
quid  Lex  dicat  : i\'eque  usuram  escarum  acei- 
pies , neque  omnium  reruru  quas  fœneraveris 
fratri  tuo;  fraus  ista  et  circumscriptio  Legis 
est. 

Saint  Augustin,  sur  le  ps.  36,  serm.  3,n.  6, 
dit  : AV  quodlibety  si plusquàm  dedisti  expectas 
accipere  y fœnerator  es....  Nolo  sitis  farnera- 


tores  y et  ideà  nolo  quia  Deus  non  vult , etc. 

Saint  Léon,  Epistôla  prima  ad  Episcop., 
cap.  3,  dit  : Nec hoc pratereundum  esse  diximus 
quosdam  turpis  lucri  cupiditate  captos  usura- 

rtatn  pecuniam  exercere quod  rindicare 

acriùs  in eos qui fuerint confutati f decernimus . 

ARTICLE  III. 

De  la  défense  de  l'usure  parles  lois  du  royaume. 

67.  L'usure  a toujours  été  défendue  dans  le 
royaume  par  les  Ordonnances  de  nos  roïs. 

Ce  ne  sont  pas  seulement  les  usures  énormes  : 
toute  usure  , quelque  modique  qu'elle  soit,  est 
défendue  par  les  Ordonnances,  avec  cette  seule 
différence , qu’il  n’y  a que  les  usures  énormes 
qui  donnent  lieu  à la  poursuite  criminelle.  C’est 
ce  que  nous  apprenons  d'une  déclaration  du  roi 
Philippe-le-Bcl , donnée  à Poissy  le  8 décembre 
1312,  où  il  est  dit  : a Pour  ce  que  nous  plus 
i>  àprement  poursuivons  les  plus  grièves usures... 
« nul  homme  de  sain  entendement  ne  devait 
« entendre  que  voulsissions  souffrir  que  nous 
« avons  réprimé  et  défendu  expressément  $ mais 
« à ce  que  ne  se  donne  lieu  de  doute  à aucuns 
« simples , ou  malicieux  , nous  déclarons  que 
« nous  avons  réprimé  et  défendu,  et  encore  ré- 
o primons  et  défendons  toutes  manières  d'usures, 
u de  quelque  quantité  qu’elles  soient  causées  , 
« comme  étant  de  Dieu  et  do  Saints  Pères  dé- 
fi fendues  ; mais  la  peine  de  corps  Nous  ne  met- 
« tons  raie,  fors  contre  ceux  qui  les  plus  grosses 
« usures  recevront...  mais  pour  ce,  Nous  ne 
« recevons  mie  expressément  usures  de  menue 
u quantité,  ains  voulons  être  donnée  simplement 
a et  de  pleine  barre,  défense  à tous  ceux  à qui 
u seront  demandées,  aGn  qu'ils  ne  les  soient 
« tenus  de  payer , et  répétition  de  ceux  qui  les 
« auront  puyées,  de  quelque  manière  ou  quantité 
a soient  icelles  usures,  etc.  • 

L'Ordonnance  de  Blois,  art.  202,  a renouvelé 
les  défenses  de  l'usure  j il  est  dit  : u Faisons  dé- 
fi fense  à toutes  personnes,  de  quelque  sexe  ou 
* condition  qu'elles  soient,  d'exercer  aucunes 
« usures,  prêts  de  deniers  à profit  ou  intérêts.... 
» encore  que  ce  fût  sous  prétexte  de  commerce 
« public.  » 

Nonobstant  ces  Ordonnances,  l'usage  des  prêts 
à intérêt  était  devenu  si  commun  dans,  le*  pro- 
vinces de  Berry  et  d'Anjou,  pendant  les  t nobles 
du  royaume,  qu'il  porta  Henri  IV  à tirer,,  un 
voile  sur  le  passé,  en  validant  pour  le  passé, 
dans  ces  provinces,  tous  les  intérêts  illicitement 
stipulés  et  exigés  par  les  prêteurs,  sans  que  les 
débiteurs  pussent  être  reçus  à eu  faire  l'impu- 
tation sur  le  principal;  à la  charge,  néanmoins, 
que  le  principal  demeurerait  aliéné  pour  l'ave- 
nir, et  le  prêt  converti  en  une  constitution  do 
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TRAITÉ  DE  I/USURE. 


rente.  Ccst  ce  que  portent  les  déclarations  de 
ce  prince,  du  17 février  1605  pour  le  Berrjr,  et 
du  14  mars  1606  pour  l'Anjou.  Et , par  l'arrêt 
d’enregistrement’,  la  permission  d'exiger  les  in- 
térêts courus  par  le  passé,  et  qui  seraient  encore 
dus,  est  restreinte  aux  veuves  et  aux  mineurs. 

Le  prêt  à intérêt  étant  défendu  par  les  Ordon- 
nances, quand  même  il  ne  serait  pas  défendu 
par  le  droit  naturel  et  par  la  loi  divine  , il  ne 
serait  pas  permis,  dons  le  for  de  la  conscience, 
dans  ce  royaume,  les  sujets  étant  obligés,  dans 
le  for  de  la  conscience  , d’obéir  aux  lois  du 
prince. 

SECTION  II. 

RI  LA  DÉFENSE  DE  PRET  A INTERET  SOUFFRE  EX- 
CEPTION a l'égard  dü  prêt  de  commerce,  et 

DAlia  QUELQUE*  AUTRES  CAS. 

ARTICI.F,  PREMIER. 

Si  elle  souffre  exception  à l'égard  du  prêt  de 
commerce . 

68.  Plusieurs  auteurs  ont  prétendu  que  la  dé- 
fense de  stipuler  et  d'exiger  des  intérêts  , dans 
le  contrat  de  prêt  d'argent , devait  souffrir  ex- 
ception à l'égard  des  prêts  d'argent,  qui  étaient 
faits  à des  commerçans,  qui  empruntaient  pour 
employer  dans  leur  commerce  la  somme  qui 
leur  était  prêtée,  et  l'y  faire  fructifier. 

C'était  l'opinion  de  Calvin,  dans  ses  Institu- 
tions : il  prétend  que  la  défense  de  prêter  à intérêt, 
qui  se  trouve  dans  les  livres  saints , ne  concerne 
que  les  prêts  faits  aux  pauvres. 

En  conséquence,  les  lois  civiles  des  Etals 
protestans  permettent  le  prêt  à intérêt,  pourvu 
que  l'intérêt  n’excéde  pas  le  taux  réglé  par  la  loi. 

Quelques  docteurs  cat  holiques  ont  aussi  en- 
trepris de  justifier  le  prêt  è intérêt  fait  à des 
commerçons.  Il  parut , en  1684 , une  apologie  de 
ces  contrats , sous  le  titre  de  Traité  de  la  Pra- 
tique des  billets  et  du  Prêt  d'argent  entre  les 
négocions , par  un  docteur  en  théologie.  Cet 
ouvrage,  imprimé  à Mons,fit  beaucoup  de  bruit, 
et  donna  lieu  à plusieurs  ouvrages  qui  furent 
faits  pour  le  réfuter.  En  1738,  parut  un  nouveau 
Traité  des  Prêts  de  Commerce,  par  un  docteur 
de  la  faculté  de  théologie  de  Paris,  imprimé  à 
Lille,  par  lequel  on  s’efforce  de  faire  l'apologie 
de  ces  contrats.  Nous  rapporterons  très  sommai- 
rement ,*  dans  un  premier  paragraphe,  les  prin- 
cipaux moyens  allégués  pour  légitimer  l’usage  du 
prêt  de  commerce;  et  dans  un  second,  les  ré- 
ponses qu’on  y a faites. 

$1.  MOYENS  ALLÉGUÉS  POUR  LA  LÉGITIMITÉ  DES  PRÊTS 
A INTÉRÊTS  , APPELÉS  PRÊTS  DE  COMMERCE. 

69.  Le  fondement  des  moyens  allégués  en 
faveur  des  prêts  de  commerce  consiste  dans  une 


distinction  que  fait  l'auteur  de  la  Pratique  des 
Billets. 

Il  dit  que  l’argent , que  l’on  prête , est  suscep- 
tible de  deux  différentes  espèces  d'usage  : il  y a 
un  usage  de  l'argent , qui  est  un  usage  de  con- 
somption ; il  y en  a un  autre , qui  est  un  usage 
d’emploi  et  d’accroissement. 

Lorsque  l’argent  est  prêté  pour  l'usage  de  la 
première  espèce,  c’est-à-dire,  lorsqu'il  est  prêté 
à quelqu'un , qui  l'emprunte  pour  le  dépenser  et 
se  procurer  les  choses  dont  il  a besoin  pour  les 
nécessités  de  la  vie , ces  auteurs  conviennent  qu’il 
n'est  pas  permis  au  prêteur  de  stipuler  ou  d'exiger 
aucuns  intérêts  outre  le  sort  principal,  parce  qu'en 
ce  cas , la  somme  d'argent , qui  est  prêtée  , étant 
consommée  et  détruite  par  l'emprunteur,  par 
cette  espèce  d'usage  qu'il  en  fait , on  lie  peut  pas 
concevoir  un  usage  de  cette  somme,  que  le 
prêteur  lui  ait  donné  outre  cette  somme.  Le 
prêteur,  en  la  prêtant  pour  cet  usage,  n'a  donc 
rien  donné  à l'emprunteur  outre  cette  somme; 
il  ne  peut  donc  rien-exiger  de  plus , l'équité,  qui 
doit  régner  dans  les  contrats , ne  permettant  pas 
que  l’un  des  contractans  exige  de  l'autre  plus 
qu'il  ne  lui  a donné. 

Les  prêts , qui  sont  faits  aux  pauvres , ne  sont 
faits  que  pour  cette  première  espèce  d'usage.  On 
peut  faire  même  à des  riches  de  semblables  prêts 
d'argent , lorsqu'ils  ne  l'empruntent  que  pour  le 
dépenser. 

70.  L'usage  d'emploi  et  d’accroissement,  et 
qui  est  la  seconde  espèce  d'usage  dont,  suivant 
ces  auteurs,  l'argent  est  susceptible,  est  l'usage 
qu'en  fait  un  marchand  en  l'employant  dans  son 
commerce,  et  l’y  faisant  fructifier,  pâté,  en 
achetant  avec  cet  argent  des  marchandises,  sur 
lesquelles  il  y aura  beaucoup  à gagner. 

Tel  est  aussi  l'usage,  que  fait  de  son  argent 
celui  qui  l'emploie  à acheter  une  terre,  un 
office,  ou  d'autres  choses  qui  lui  produisent  un 
revenu. 

Lorsqu'on  dit  que  l'argent  est  susceptible  do 
cet  usage  d’accroissement,  on  ne  considère  pas 
l'argent  physiquement.  Des  louis  d'or,  des  écus 
ne  peuvent  d'eux-mémes  rien  produire.  Mais 
l'argent , considéré  moralement  et  par  rapport 
à l’emploi  qu'en  sait  faire  la  personne  entre  les 
mains  de  qui  il  est,  est  frugifère,  et  susceptible 
d'un  usage  d'accroissement,  puisqu’un  commer- 
çant, par  l'emploi  utilequ'il  sait  faire  de  l'urgent, 
lui  fait  produire  dix,  vingt  ou  trente  pour  cent 
de  profit,  et  quelquefois  plus. 

Les  prêts  de  commerce,  qui  se  font  à des 
commerçans,  disent  ces  auteurs,  étant  présumes 
faits  pour  cette  seconde  espèce  d'usage,  afin 
d'employer  dans  leur  commerce  la  somme  prêtée, 
et  l’y  faire  fructifier;  et  cet  usage,  très  différent 
en  cela  do  l'usage  de  consomption , étant  un 
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usage  qui  est  véritablement  quelque  chose  de 
distingué  de  la  chose  prêtée,  un  usage  appré- 
ciable. puisqu'il  Tait  produire  un  profit  à cette 
somme.  le  préteur  peut  équitublenieut , outre 
h restitution  de  la  somme  prêtée,  exiger  de 

I emprunteur  des  intérêts  de  cette  somme,  qui 
sont  le  prix  de  cet  usage  qu’il  a accordé  à l'em- 
prunteur. 

71.  Ces  auteurs  ajoutent  que,  de  même  que 
je  puis  arec  justice  retirer  un  profit  de  mon 
champ,  qui  serait  stérile  entre  mes  mains,  pour 
l'usage  qu'en  fait  mon  fermier  de  qui  je  reçois  la 
ferme,  qui  est  le  prix  de  l’usage  que  je  lui  en  ai 
accordé;  de  même,  je  puis  avec  justice  retirer 
un  profit  de  mon  argent , pour  l’usage  que  ce 
commerçant,  à qui  je  l'ai  prêté,  en  fait,  en  le 
faisant  fructifier,  et  exiger  qu’il  m’en  paie  un 
intérêt,  qui  est  le  prix  de  cet  usage  que  je  lui  en 
ai  accordé. 

72.  Ces  auteurs  ajoutent  encore  que  ces  prêts 
d argent  faits  à des  commerçans,  ne  sont  pas 
proprement  des  prêts  mulHum;  que  le  prêteur 
retient  la  propriété  de  lu  somme  prêtée , non  pas 
à la  vérité,  ipaorum  corporum  aeu  nummorum , 
mais  de  cette  somme  considérée  seulement 
coninicra/eur;qu’ilenaccordeseulement  l’usage 
à l'emprunteur,  lequel,  après  qu'il  s'en  sera  servi, 
doit  rendre  cette  somme  au  préteur,  qui  est 
censé  en  être  le  propriétaire,  avec  l’intérêt  pour 
le  prix  de  l’usage  qu’il  en  a accordé.  En  consi- 
dérant de  cette  manière  le  contrat,  c’est , disent 
ces  auteurs,  plutôt  local io , un  bail  à intérêt, 
que  ce  n’est  mutuum.  L'argent,  à la  vérité,  et 
les  autres  choses  de  même  nature,  ne  sont  pas 
susceptibles  de  louage,  lorsqu'on. ne  considère, 
dans  ces  choses,  que  leur  usage  de  consomption; 
mais  elles  en  sont  susceptibles  par  rapporté  leur 
usage  d'emploi  et  d accroissement . de  même 
que  toutes  les  autres  choses , puisque , par  cet 
usage,  on  les  fait  fructifier,  et  on  eu  retire  un 
profit , de  même  que  de  toutes  les  autres  choses. 

73.  A l'égard  des  textes  de  l’écriture  sainte , 
des  conciles  et  des  Pères , qui  défendent  de  rien 
exiger  de  plus  que  la  somme  prêtée,  ces  auteurs 
disent  que  tous  ces  textes  ne  doivent  s’entendre 
que  des  prêts  qui  sont  faits  pour  un  usage  de  pure 
consomption,  et  qu'on  ne  doit  pas  lesétendreaux 
prêts  rte  commerce,  qui  sont  faits  pour  un  usage 
d'emploi  et  d 'accroiaae ment. 

La  défense  de  prêter  à usure,  qui  est  rapportée 
au  lirre-de  l’Exode,  ch.  22,  v.  25,  et  placée  au 
nombre  des  préceptes  que  Moïse  propose  de  la 
part  de  Dieu  aux  Israélites , n'est , disent  ces 
auteurs , que  dans  le  cas  des  prêts  qui  sont  faits 
aux  pauvres  : Si  pecuniam  mutuam  dederie  po- 
pulo meo  p ai1  péri  qui  habitat  tecum  , non 
urgebiaeum  quasi  exact  or,  nec  un  u ri  a opprimes. 

II  en  est  de  même  de  celui  qui  est  rapporté  au 
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Lévitique  25,  r.  25  et  26:  Si  attenuati/s  fuerit 
frater  tuus  et  infirmus  manu....  no  accipiae 
uauraa  ab  eo , mec  ampliûa  quàm  dedisti... 
Pecuniam  tuam  non  dabia  ad  uauram  , et 
frugum  euperabundantiam  non  exigea. 

N étant  parlé , dans  ces  deux  textes , que  du 
prêt  qui  est  fait  aux  pauvres,  il  s’ensuit,  suivant 
ces  auteurs , que  ce  n’est  que  dans  le  prêt  qui  est 
fait  aux  pauvres,  que  Dieu  défend  de  recevoir 
rien  au-delà  du  principal,  parce  que  le  prêt,  qui 
leur  est  fait , est  fait  pour  un  usage  do  consomp- 
tion; mais  que  cette  défense  ne  doit  pas  s'étendre 
aux  prêts . qui  sont  faits  aux  riches  , pour  un 
usage  d'emploi  et  d'accroissement. 

74.  Les  apologistes  du  prêt  de  commerce 
répondent  de  méineau  passage  du  Deutéronome, 
ch.  23,  r.  19  et  20,  où  il  est  dit  : Aon  fœnerabia 
frati  tuo...  abaque  uaurri , id  quo  indiget 
commodabta.  La  défense,  disent -ils . de  prêter  à 
usure,  est  jointe  dans  cet  endroit  du  Deutéronome 
au  précepte  de  prêter  à ses  frères  ce  dont  ils  ont 
besoin,  Id  quo  indiget  rommoda6ït.  Or,  ce 
précepte  ne  peut  concerner  que  les  indigciis  et 
les  pauvres  : donc  il  ne  s'agit,  dans  cet  endroit 
du  Deutéronome,  que  des  prêts  faits  aux  pauvres  : 
donc  la  défense , qui  est  faite  de  prêter  à usure , 
ne  concerne  que  les  prêts  faits  aux  pauvres. 
D’ailleurs , les  préceptes  rapportés  dans  le  Deu- 
téronome, qui  furent  proposés  aux  Israélites, 
lorsqu'ils  étaient  sur  le  point  d’entrer  dans  la 
terre  promise,  n'étant  que  la  récapitulation  et 
la  confirmation  de  ceux  qui  avaient  été  donnés 
à leurs  pères  à Sinaï,  et  qui  sont  rapportés  dans 
1 Exode  et  le  Lévitique;  et  ceux-ci  n'ayant  défendu 
l'usure,  que  dans  les  prêts  qui  sont  faits  aux 
pauvres,  il  s'ensuit,  disent  ces  auteurs,  que  lu 
défense  de  l'usure,  qui  se  trouve  dans  le  Deuté- 
ronome, ne  concerne  pareillement  que  les  prêts 
qui  se  fout  aux  pauvres. 

75.  La  défense,  qui  est  faite  par  la  loi  de  Dieu, 
de  rien  exiger  au-delà  de  la  somme  prêtée , ne 
concernant,  selon  ces  auteurs,  que  les  prêts  qui 
sont  faits  aux  pauvres,  et,  par  conséquent, 
ceux  qui  sont  faits  pour  un  usage  de  pure  con- 
somption , ils  en  ont  tiré  cette  conséquence , que 
ce  qui  est  dit  dans  les  Psaumes  et  dans  fcxéchiel, 
que  l'homme  juste  est  celui  qui  ne  prête  point 
son  argent  à intérêt,  doit  s'entendre  en  ce  sens , 
qu’il  ne  prête  point  son  argent  à intérêt  aux 
pauvres,  et  pour  un  usage  de  pure  consomption  ; 
car  la  loi  n'ayant,  selon  ces  auteurs,  défendu 
d exiger  des  intérêts  que  dans  ce  cas,  il  suffit, 
pour  être  à cet  égard,  homme  juste  et  observa- 
teur de  le  loi , de  ne  pas  prêter  à intérêt  aux 
pauvres.  David  et  les  prophètes  nr’ont  rien  re- 
commandé de  plus  que  l'observation  de  la  loi  de 
Moïse,  comme  l'a  remarqué  M.  Bossuet. 

76.  Ces  auteurs  répondent  pareillement  au 
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passage  de  saint  Luc,  que  le  précepte,  que 
Jésus-Christ  y fait,  de  prêter  par  un  pur  motif 
de  chanté , sans  aucune  vue  intéressée , telle  que 
celle  de  recevoir  la  pareille  dans  l'occasion,  ne 
concerne  que  les  prêts  que  les  riches  doivent 
faire  aux  pauvres  , et  que  cela  n'a  aucune  appli- 
cation aux  prêts  de  commerce. 

77.  Ils  r.  pondent  de  même  aux  conciles  et 
aux  écrits  des  Pères,  en  disant  que  les  conciles 
et  les  Pères,  en  condamnant  l'usure,  n'ont 
entendu  condamner  que  l'intérêt  du  prêt  d'argent 
fait  aux  pauvres  pour  un  usage  de  pure  con- 
somption, et  non  l'intérêt  du  prêt  de  commerce, 
fait  pour  un  usage  d'emploi  et  d'accroissement. 

Ils  tirent  un  argument  négatif  du  concile  de 
Trçntc  : ils  disent  que  Calvin  ayant  enseigné, 
dans  ses  Institutions,  que  le  prêta  intérêt  n’était 
injuste  que  lorsqu'il  était  fait  aux  pauvres  ; si  le 
concile  eût  regardé  cette  doctrine  comme  une 
erreur,  il  n'aurait  pas  manqué  de  In  condamner, 
commeil  a condamnétoutesleserrcnrsdeCalvin; 
donc  le  concile  n'ayant  pas  condamné  cette 
doctrine  de  Calvin,  on  en  doit  conclure  qu'il  ne 
l'a  pas  regardée  comme  une  erreur. 

S II.  RÉPONSES  AVI  MOYENS  f N FA  Vif  B DIS  PRÊTS 
A INTÉRÊTS. 

78.  La  distinction  entre  les  prêts  d'argent , 
faits  pour  un  usage  de  pure  cou&omption  . et  ceux 
faits  pour  un  usage  d'emploi  et  d'accroissement, 
fait  tout  le  fondement  de  ce  qu'on  allègue  pour 
la  légitimité  de  l'intérêt  dans  les  prêts  qu'on 
appelle  prêta  de  commerce  : celte  distinction  est 
impossible  dans  la  pratique , et  elle  n'a  d'ailleurs 
par  elle-même  aucune  solidité. 

1°  Elle  est  impossible  dans  la  pratique  ; car, 
suivant  les  auteurs  de  celte  distinction,  le  prêt 
h intérêt  n'ctnnt  licite,  que  lorsqu'il  est  fait 
pour  un  usage  d'emploi  et  d'accroissement  ; pour 
que  je  puisse  licitement  prêter  à intérêt  mon 
argent,  il  faudrait  que  je  susse  que  je  prête  mon 
argent  pour  cet  usage.  Or  c'est  ce  que  ne  savent 
jamais  ceux  qui  prêtent  leur  argent  à intérêt  ; car 
ceux  qui  l'empruntent  ne  disent  pas  l'usage 
qu'ils  en  veulent  faire. 

Dira-t-on  qu'il  suflit  que  je  sache  que  l'em- 
prunteur est  un  commerçant  riche,  pour  qtfeje 
doive  présumer  qu'il  emprunte  mon  argent  pour 
le  faire  fructifier  dans  son  commerce,  et,  par 
conséquent,  pour  un  usage  d'emploi  et  d'accrois- 
sement? C'est  cc  qu'on  ne  peut  pas  dire;  car 
lorsque  les  coniinerçans.  même  ceux  qui  sont 
riches,  empruntent  de  l’argent  à intérêt,  ce 
n'est  pas  toujours  pour  le  fnire  fructifier  dons 
leur  commerce  qu'ils  font  ces  emprunts,  putà, 
pour  acheter  une  partie  de  marchandises,  sur 
laquelle  ils  aperçoivent  un  profit  considérable 


à fan*e;  c'est  le  plus  souvent  pour  acquitter  des 
lettres  de  change  dont  ils  sont  débiteurs.  Or, 
c'est  un  usage  de  pure  consomption  : le  com- 
merçant , qui  emploie  la  somme  qu'il  a emprun- 
tée à payer  la  lettre  de  chauge  dont  il  est  débi- 
teur, n’acquiert,  par  cet  usage  qu’il  en  fait,  que 
la  libération  d'autant , et  rien  de  plus.  Le  prêt , 
fait  à ce  commerçant  pour  cet  usage , est  donc 
un  prêt  pour  lequel , meme  selon  les  principes 
des  apologistes  de  l'usure  , il  n'est  pas  permis  de 
retirer  des  intérêts  : donc  je  ne  puis  pas  licite- 
ment prêter  mon  argent  à intérêt , même  à un 
commerçant  riche,  parce  que,  ignorant  l'usage 
qu’il  compte  en  faire,  je  ne  puis  pas  savoir  si  I© 
prêt  que  je  fais  sera  employé  à un  usage  d'ac- 
croissement , pour  lequel  il  me  soit  permis 
d'exiger  des  intérêts.  Donc  la  distinction  entre 
les  prêts  faits  pour  un  usuge  de  pure  consomp- 
tion , et  ceux  faits  pour  un  usage  d'emploi  et 
d'accroissement , est  une  distinction  impossible 
dans  la  pratique. 

79.  Je  dis , en  second  lieu , qu’elle  n'a  aucune 
solidité,  et  que  le  profit , que  peut  faire  le  com- 
merçant, sur  l’argent  que  je  lui  ni  prêté,  n’est 
pas  une  raison  pour  que  je  puisse  exiger  de  lui 
des  intérêts. 

La  raison  est,  que  l'équité  ne  permettant  pas 
que,  dans  les  contrats,  l'une  des  parties  exige 
de  l'autre  plus  que  le  juste  équivalent  de  ce 
qu'elle  lui  a donné , il  suflit  que , par  le  prêt  que 
je  fais  d'une  somme  d’argent  à ce  commerçant , 
je  ne  lui  donne  que  la  somme  prêtée , et  rien  de 
plus,  comme  nous  l'avons  établi  supra , «.  55 
et  56,  potirque  je  ne  puisse  licitement  rien  exiger 
de  plus  que  cette  somme,  quelque  profit  qu'il 
puisse  tirer  de  l'usage  qu'il  en  fera  ; de  même 
que,  dans  les  contrats  de  vente  et  de  louage,  je 
ne  puis  pas  licitement  vous  vendre  une  chose 
au-delà  de  son  juste  prix , ni  vous  la  louer  au- 
delà  du  juste  prix  de  son  loyer,  quelque  profit 
que  vous  devier  faire  sur  cette  chose , ou  sur 
l'usage  de  cette  chose. 

Le  droit  qu'on  n de  se  servir  d'une  somme 
d'argent,  n’étant  pas  quelque  chose  qu'on  ait 
outre  cette  somme,  et  étant  renferme  dans  le 
droit  de  propriétaire  de  celte  somme,  comme 
nous  l'avons  observé  dicto  locof  cc  serait  vouloir 
me  faire  payer  deux  fois  le  prix  d’une  mémo 
chose,  si , après  m'être  fait  payer  de  la  sommo 
prêtée  à ce  commerçant , par  le  paiement  qu'il 
me  fait  d'une  pareille  somme , je  voulais  encore, 
par  des  intérêts  que  j'exigerais  de  lui , me  faire 
payer  de  l'usage  qu'il  en  a eu. 

80.  Quelque  profit  qu'il  oit  pu  faire,  par  l'usage 
qu'il  o fait  de  In  somme  prêtée  , c'est  un  profit 
qu'il  a fuit  sur  ce  qui  lui  appartenait  , dont  il  ne 
doit  rien  à personne , puisque  le  droit  de  faire 
tel  usage  que  bon  lui  semblerait  de  la  somme 
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prêtée,  était  essentiellement  renfermé  dans  la 
propriété  de  cette  somme,  qu'il  avait  acquise 
par  le  prêt  que  je  lui  avais  fait. 

Ce  commerçant  ayant , par  le  prêt , ocquis  la 
propriété  des  deniers  que  je  lui  ai  prêtés,  si, 
depuis  le  prêt , ils  étaient  péris  par  une  force 
majeure,  lui  seul  en  aurait  souffert  la  perte;  je 
n'en  aurais  rien  supporté,  et  je  n’nurais  pas  moins 
été  en  droit  de  lui  demander  la  restitution  d'une 
somme  pareille  a celle  que  je  lui  avais  prêtée  : 
donc , puisque  le  risque  des  deniers  prêtés  re- 
garde l'emprunteur  seul , le  profit , qu'il  peut 
faire  par  l'usage  qu’il  en  fera,  doit  pareillement 
le  regarder  seul,  suivant  cette  régie  d'équité, 
Ubi  pcriculum , ibi  et  lucrum . 

81.  Les  partisans  des  prêts  à intérêt , pour  en 
soutenir  1a  légitimité,  disent  que  ces  prêts  sont 
une  espèce  de  contrat  de  louage;  que  le  pré- 
teur retient  la  propriété  de  la  somme  qu'il  a 
prêtée , non  pas , à la  vérité  , des  mêmes  espèces 
in  indiciduô,  mais  de  la  valeur  qu'il  a prêtée, 
dont  ces  espèces  ne  sont  que  le  signe. 

De  là,  ils  concluent,  qu'outre  la  restitution 
de  la  somme  prêtée,  qui  doit  être  rendue  au 
préteur,  puisque  cette  somme  lui  appartient,  le 
préteur  peut  encore  exiger  les  intérêts  de  cetle 
somme,  parce  que  continuant  toujours,  depuis 
lo  prêt , d'être  le  propriétaire  de  la  somme 
prêtée , l'usage  d'emploi  et  d'accroissement , 
dont  elle  est  susceptible  , est  quelque  chose  qui 
lui  appartient,  et  que  cet  usage  étant  d'ailleurs 
appréciable , il  peut  accorder  cet  usage  à l'em- 
prunteur, pour  un  prix  qui  consiste  dans  les  in- 
térêts qu'il  stipule. 

Nous  avons  déjà,  par  avance,  détruit  ce  rai- 
sonnement , supra } part.  1 , chap.  1 , art.  1 , 
$ 3,  et  nous  y avons  établi  qu'on  ne  pouvait, 
•ans  renverser  toutes  les  notions  et  les  idées  des 
phoses,  supposer  que  celui,  qui  prête  une  somme 
d'argent  à quelqu'un  pour  la  dépenser,  demeure 
propriétaire  de  cette  somme  , et  que  la  propriété 
n'en  est<pas  transférée  à l'emprunteur,  qui  ne 
peut  avoir  le  droit  de  la  dépenser,  qu'autant 
que  la  propriété  lui  en  a été  transférée.  Ce 
principe  étant  détruit  , tout  le  raisonnement 
des  partisans  du  prêt  à intérêt  tombe;  caria 
propriété  de  la  somme  prêtée  étant  transférée  à 
l'emprunteur,  c'est  à lui  qu'appartient  l’usage 
de  cet  argent , qui  est  inséparable  de  lo  pro- 
priété : le  préteur,  à qui  il  n'appartient  plus,  ne 
peut  donc  licitement  le  faire  payer  à l'emprun- 
teur par  des  iutérêts  qu'il  exige  de  lui. 

82.  Les  partisans  des  prêts  de  commerce  ou 
prêts  à intérêt , diront  peut-être  que  notre  argu- 
ment contre  la  légitimité  de  ces  intérêts,  porte 
sur  un  faux  principe.  Notre  principe  est  que  le 
prêteur  ne  donne  , par  ce  prêt,  à l'emprunteur, 
que  la  somme  prêtée , et  rien  de  plus.  Or,  diront- 


ils,  ce  principe  est  faux;  car,  par  lo  prêt,  le 
prêteur  se  prive,  en  faveur  de  l'emprunteur,  du 
profit  qu'il  eût  pu  faire  sur  la  somme  prêtée , par 
l'usage  d'accroissement  dont  elle  est  susceptible, 
pendant  le  temps  pour  lequel  il  l’a  prêtée.  Il 
donne  donc  à l'emprunteur , outre  la  somme 
prêtée,  ce  profit  dout  il  se  prive  en  sa  faveur, 
et,  par  conséquent , il  peut , pour  cela , eu  rece- 
voir des  intérêts. 

A cela  je  réponds  que , si  effectivement  le  pré- 
teur, pour  faire  le  prêt  à son  ami , s'était  privé 
d'un  profit  certain  et  constant  qu'il  eut  fait  sur 
cet  argent , par  l'emploi  qu'il  comptait  en  faire, 
s'il  ne  le  lui  eût  pas  prêté , il  pourrait , en  ce 
cas,  licitement  exiger  des  intérêts  qui  l'eu  dé- 
dommageassent : ces  intérêts  sont  les  intérêts 
compensatoires,  dont  nous  traiterons  en  la  sec- 
tion quatrième,  usurœ  compensatoriw  ; ce  ne 
sont  pas  les  intérêts  dont  il  est  ici  question.  Or- 
dinairement , dans  les  prêts  à intérêt , qu'on 
appelle  prêts  de  commerce  f le  prêteur  ne  se 
prive,  pour  faire  le  prêt,  d'aucun  profit  qu’il 
dût' foire  sur  la  somme  prêtée  : il  ne  la  prête, 
que  parce  qu'il  n'a  pas  d'autre  usage  à eu  faire; 
s'il  avait  quelque  usage  à en  faire  qui  dût  lui 
être  avantageux  , il  ne  la  prêterait  pas.  Il  ne  se 
prive  donc  d’aucun  profit  par  le  prêt  qu'il  en 
fait  ; U ne  donne  donc  rien  de  plus  à l'emprun- 
teur que  la  somme  prêtée  ; et  il  ne  peut , par 
conséquent , exiger  rien  de  plus  que  la  restitu- 
tion de  cette  somme. 

83.  Contre  co  que  nous  avons  dit,  que  la  pro- 
priété de  la  somme  prêtée  étant,  par  le  prêt, 
transférée  à l'emprunteur,  l'usage  de  cette  somme 
lui  appartenait . et  qu'en  conséquence  le  préteur 
ne  pouvait  pas  licitement  lui  faire  payer  par  des 
intérêts  le  prix  de  cel  usage , on  fuit  cet  argu- 
ment : Lorsque  j’ai  vendu  à quelqu’un  une  terre 
ou  une  maison,  ou  quelque  autre  héritage,  dont 
je  l'ai  mis  en  possession  dès  l'instant  du  contra?; 
quoique  j'aie  transféré  à l'acheteur  la  propriété 
de  l'héritage,  il  me  doit  néanmoins  les  intérêts 
du  prix  jusqu'au  paiement,  pour  la  jouissance 
qu’il  a de  l'héritage  uvant  d'en  avoir  payé  le  prix  : 
donc  pareillement,  dans  le  prêt,  quoique  j'aie, 
par  le  prêt , transféré  à l’emprunteur  la  pro- 
priété de  U somme  que  je  lui  ai  prêtée,  je  puis 
stipuler  de  lui  des  intérêts  pour  la  jouissance 
de  cette  somme  que  je  pouvais  no  lui  pas 
prêter. 

Je  réponds  qu'il  n'y  a aucune  parité.  Un  hé- 
ritage est  une  chose  frugifère , dont  la  jouissance 
est  quelque  chose  d'appréciable,  et  de  séparable 
de  la  propriété.  Le  vendeur  s'étant,  en  faveur  de 
l'acheteur,  privé  de  cette  jouissance  de  l’héri- 
tage, qu'il  avait  droit  de  retenir  jusqu'au  paie- 
ment du  prix,  en  doit  être  récompensé  : il  a 
donné  à l’acheteur,  outre  l'héritage,  cette  joui»- 
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»ance  de  l'héritage  qu’il  pouvait  retenir  jusqu'au 
paiement;  il  doit  recevoir  le  pris  de  l'un  et  de 
l'autre.  Mais,  dans  le  prêt  d'argent,  la  somme 
de  deniers,  qui  est  prêtée,  est  une  chose  qui 
n'est  pas  frugifère,  dont  l'usage  naturel  et  ordi- 
naire n'est  qu'un  usage  de  consomption  insépa- 
rable de  la  propriété  de  la  chose  . on  ne  peut 
donc  pas  dire  du  prêteur  d'une  somme  d'argent, 
euiume  nous  le  disons  du  vendeur,  qui  a vendu 
un  héritage  à crédit , qu'outre  la  chose , il  s'est 
privé  de  la  jouissance  de  la  chose  ; qu'outre  la 
chose , il  a donné  la  jouissance  de  la  chose,  qu'il 
eut  pu  retenir  en  donnaut  U chose;  car  la  jouis- 
sance d'une  somme  d'argent , et  l'usage  qu'on 
en  fait , n'étant  pas  quelque  chose  qu'on  ait  outre 
la  somme  d'argent  ; en  prêtant  la  somme  d'ar- 
gent, il  n'a  donné  à l'emprunteur  que  cette 
somme , et  rien  de  plus  , et  par  conséquent  il 
ne  j»eut  rien  exiger  de  plus. 

Si  la  somme  prêtée , entre  les  mains  du  com- 
merçant, à qui  elle  a été  prêtée,  est  devenue 
susceptible  d’un  usage  d'accroissement , ce  n'est 
qu'er  accident  * : le  commerçant  ne  tient  cela 
que  de  sa  propre  industrie  ; il  ne  tient  point  cela 
du  prêteur , qui  ue  lui  a donné  que  la  somme 
d'argent  et  rien  de  plus.  On  peut  même  dire 
que,  si  ce  commerçant , en  se  servant  dans  son 
commerce  de  la  somme  qui  lui  a été  prêtée,  a 
fait  quelque  profit,  ce  profit  est  le  fruit  de  son 
industrie  plutôt  que  de  cette  somme  d'argent; 
celle  somme  n'a  été  qu'un  instrument  dont  il 
s'est  servi,  et  qui  lui  était,  à la  vérité,  néces- 
saire; mais  la  cause  productive  du  profit  qu'il  a 
fait  est  son  industrie.  Or,  de  même  qu'un  sculp- 
teur, qui  a fait  une  statue  qu'il  a vendue  un  prix 
immense,  ne  doit,  néanmoins,  au  coutelier  qui 
lui  a vendu  des  ciseaux  dont  il  s'est  servi  pour 
1a  faire,  que  le  prix  ordinaire  des  ciseaux , quoi- 
qu'il n’eût  pu  faire  la  statue  sans  des  ciseaux; 
de  même,  quelque  gain  que  ce  commerçant  ait 
fait  en  se  servant  dans  son  commerce  de  la 
somme  qui  lui  a été  prêtée , quoiqu'elle  lui  ait 
été  nécessaire  pour  faire  le  profit  qu'il  a fait,  il 
ne  doit  , néanmoins , rien  de  plus  que  cette 
somme  qui  lui  a été  prêtée,  parce  que  le  prê- 
teur ne  lui  a donne  rien  de  plus. 

84.  A l'égard  des  réponses,  que  font  les  par- 
tisans des  billets  à intérêt  aux  autorités  des  saintes 
Ecritures  et  de  la  tradition , elles  ne  me  parais- 
sent pas  soutenables.  Ils  disent  que  Dieu,  parla 
loi  de  Moïse,  n'a  défendu  l’usure  que  dans  les 
prêts  qui  sont  faits  aux  pauvres,  et  non  dans 
ceux  qui  sont  faits  aux  riches  pour  un  usage 
d'emploi  et  d 'accroissement.  Mais  cette  distinc- 
tion est  une  distinction  incomnie  dans  toute 
l'antiquité.  Us  tirent  argument  de  ce  que  dans 
l'Exode  il  est  dit  : Si pecu niant  mutuam  dederia 
populo  me o padpmi,  etc.;  et  dans  le  Lévi- 


tique  : Si  attenuatvs  fuerit  frater  taux . etc. 

La  réponse  est , que  ces  termes  doivent  être 
entendus  en  un  tiati ré,  secundum  idquod  magi s 
communiter  accidjt,  parce  que  ce  sont  plus 
communément  les  pauvres  qui  empruntent  : ou 
ne  doit  pas  les  entendre  restrictive  , ces  textes 
devant  être  interprétés  par  les  autres  textes  de 
l'Ecriture,  qui  proscrivent  indistinctement  l’u- 
sure dans  le  prêt,  sans  distinguer  s'il  est  fait  à 
des  pauvres  ou  à des  riches. 

A l'égard  du  texte  du  Deutéronome,  où  il  est 
dit , Fratri  tua  id  quo  indiget  abaque  uaurd 
commodabia , c'est  mal  à propos  que  les  apolo- 
gistes de  l’usure  prétendent  tirer  argument  de 
ces  termes,  id  quo  indiget , pour  soutenir  qu'il 
n'est  parlé,  dans  ce  texte,  que  des  prêts  faits 
aux  pauvres  et  aux  iudigens;  car  ces  termes , id 
guo  indiget  commodabia  f signifient  : Vous  lui 
préterex  ce  dont  il  a besoin  ; ce  qui  convient 
aussi  bien  aux  prêts  faits  aux  riches , qu'à  ceux 
faits  aux  pauvres  : car  les  riches , comme  les 
pauvres,  n'emprunleut  que  ce  dont  ils  ont  be- 
soin. 

Le  célèbre  Grotius  n'a  point  connu  ces  dis- 
tinctions : il  regarde  tout  intérêt  de  prêt  comme 
défendu  par  la  loi  de  Dieu,  à moins  qu'il  ne  fût 
purement  compensatoire  d'un  préjudice  réel  que 
le  prêteur  aurait  soufleil  du  prêt  ; et  il  décide  , 
eu  conséquence  , que  la  loi  de  la  Hollande,  qui 
permet  le  prêt  à intérêt , ne  peut  rendre  légitime 
l'intérêt  dans  le  for  de  la  conscience  : Legea  hu 
mono*,  dit-il,  quœ  concédant  aliquid  stipula  ri 
pro  usu  pecunitr , ut  apud  Hullandos ....  si  qui- 
dem  verè  stant  intrà  compensationem  ejusquod 
abeat , non  pugnunt  cum  naturali  aut  dieitto 
jure  : sin  cum  minium  excédant  f impunitatem 
dure  possunt , jus  dare  non  possunt  ; de  Jur. 
bel.  et  pac.f  lib.  2,  cap.  12. 

L'interprétation , que  donnent  les  partisans 
des  prêts  à intérêt  aux  textes  des  livres  saints  , 
doit  d'autunt  moins  être  reçue,  qu'il  u'esl  pas 
permis  d'interpréter  les  saintes  Écritures  selon 
son  sens  particulier,  et  qu'elles  doivent  être  en- 
tendues dans  le  sens  dans  lequel  la  tradition  de 
l'Église  les  a toujours  entendues.  Or  il  (tarait, 
par  les  caomis  des  conciles  , et  par  tous  les  mo- 
nument de  la  tradition  qui  ont  été  ci-dessus 
rapportés  entre  bien  d'autres,  que  la  défense, 
qui  est  faite  de  l'usure  dans  les  livres  saints,  a 
toujours  été  regardée  comme  uue  défense  géné- 
rale ; et  oii  ne  voit  aucun  vestige  de  la  distinc- 
tion qu'on  vf*ut  fu ire  aujourd'hui  entre  les  prêts 
qui  sont  Xaits  aux  riches , et  ceux  qui  >ont  faits 
aux  pauvres  , ni  eutre  ceux  qui  sont  faits  pour  un 
usage  de  pure  consomption  , et  ceux  qui  sont  faits 
pour  ûn  usage  d'emploi  et  d'accroissement.  Il 
est  vrai  que  les  Pères  de  l'Église,  dans  leurs  ho- 
mélies, prêchent  principe  Icuieut  contre  les  usures 
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qu'on  exerce  envers  les  pauvres , parce  que  ce 
sont  les  plu»  criantes  ; mais  aucun  d'eux  n'a  res- 
treint  la  défense  de  l'usure  aux  prêts  qui  sont 
faits  aux  pauvres.  Au  contraire,  saint  Ambroise, 
lib.  de  Tobid,  cap.  14,  «.  49,  rapporte  pour 
exemple  de  prêts  ustu-aires  défendus  par  la  loi 
de  Dieu , des  prêts  faits  à des  marchands  : Pie- 
riq  me  refmgientes  prweepta  Legis  f quum  dede- 
mnt  pecuniam  negotialoribus , non  in  pecunid 
muras  erigunl , sed de  mercibus  eorum  emoiu- 
m.Htum  percipiunt  : audiant  quid  Lex  di- 
cmt , sic. 

L'argument  négatif,  tiré  de  ce  que  le  concile 
deTrenteu'a  pas  condamné  la  doctrine  de  Calvin 
sur  le  prêt  i intérêt , ne  prouve  rien.  Le  concile 
s'est  attaché  à examiner  la  foi  de  l'Église  sur  le 
dogme  ; il  n'a  condamné  que  les  différentes  er- 
reurs qui  s'etaient  répandues  sur  le  dogme.  Mais 
s'il  n'a  pas  fait  de  canon  contre  les  erreurs  de 
Calvin  sur  la  morale , et  principalement  contre 
sa  doctrine  sur  l'usure , il  ne  s'ensuit  pus  qu'il 
l'ait  approuvée.  Le  catéchisme  de  ce  concile, 
p.  3,  ad  7 Decal.  prœcept.,  § 20,  condamne 
expressément  tout  intérêt  qu'on  exige  du  prêt  : 
il  dit  que,  qui  fienerantur,  bis  idem  rendant f 
aut  vendant  quod  non  est , suivant  l'idée  et  les 
expressions  de  saint  Thomas. 

85.  A l'égard  des  lois  et  Ordonnances  du 
royaume , qui  défendent  de  prêter  à intérêt , les 
{Artisans  de  l'usure  n'ont  pas  encore  pu  persua- 
der  aux  juges  que  les  prêts  , faits  aux  commer- 
çans,  en  dussent  être  exceptés.  C'est  pourquoi , 
dans  les  prêts  b intérêt , quo  les  usuriers  font  aux 
conimerçans,  ils  ne  manquent  pas,  pour  tromper 
les  juges , de  faire  comprendre  l'intérêt  avec  le 
sort  principal,  dans  la  somme  que  l'emprunteur 
reconnaît,  par  son  billet,  avoir  reçue.  Par 
exemple,  lorsqu'un  usurier  compte  à un  com- 
merçant une  somme  de  1,000  livres  qu'il  s’oblige 
de  rendre  dans  six  mois,  il  lui  fait  reconnaître, 
par  son  billet , qu'il  a reçu  une  somme  de  1 ,025  li- 
vres. Si,  néanmoins,  l'emprunteur  voulait  se 
dispenser  de  payer  l'intérêt,  il  serait  reçu  dans 
les  tribunaux  à déférer  au  prêteur  le  serment, 
s'il  n'est  pas  vrai  qu'il  ne  lui  a compté  réellement 
que  la  somme  de  1 ,000  livres  ; et  sur  le  refus  que 
Us  prêteur  ferait  de  rendre  ce  serment,  l’em- 
prunteur, en  allirmant  n'avoir  reçu  que  cette 
somme,  serait  déchargé  du  surplus. 

Les  lois  du  royaume  ne  permettant  pas  d'exiger 
des  intérêts  dans  aucun  prêt,  quelle  que  soit  la 
qualité  de  celui  à qui  le  prêt  est  fait , il  n'en  faut 
pas  davantage,  quand  même  ces  intérêts  ne  se- 
raient pas  condamnés , comme  ils  le  sont  par  la 
loi  divine,  pour  qu'on  ne  puisse  en  conscience 
prêter  à intérêt . même  aux  commerçons  ; car 
les  lois  civiles  obligent  dans  le  for  de  la  con- 
science. 


ARTICLE  11. 

Si  la  défense  du  prêt  à intérêt  sou ffre  exception 
à l'égard  des  deniers  pupillaires. 

86.  C'est  une  erreur,  qui  a eu , pendant  un 
très  long  temps,  cours  dans  plusieurs  lieux,  et 
surtout  dans  des  villes  de  commerce , que  la  dé- 
fense du  prêt  à intérêt  devait  souffrir  exception 
à l'égard  des  deniers  des  mineurs.  Cette  erreur 
était  fondée  sur  l'inconvénient  qu'il  y avait , sur- 
tout à l'égard  des  enfans  des  commerçans,  à 
faire  de  leur  argent  un  autre  emploi;  car  les  tu- 
teurs , en  faisant  emploi  des  deniers  de  leurs  mi- 
neurs en  acquisition  d'héritages  ou  de  rentes , 
mettent  leurs  mineurs , lorsqu'ils  sont  parvenus 
à lï»ge  de  majorité , dans  l'impuissance  de  suivre 
l'état  de  leurs  pères , et  d'entreprendre  un  com- 
merce, faute  d'avoir  en  argent  comptant  les  fonds 
nécessaires  : ils  sont  obligés  de  revendre  les  hé- 
ritages et  rentes  que  leurs  tuteurs  leur  ont  ache- 
tés; mais  souvent  on  est  très  long-temps  sans 
pouvoir  trouver  à les  revendre , et  on  ne  les  re- 
vend qu’avec  beaucoup  de  perte. 

Pour  remédier  à cet  inconvénient,  on  avait 
cru  que  les  deniers  des  mineurs  pouvaient  être 
exceptés  de  la  loi  qui  défend  le  prêt  à intérêt  ; et , 
en  conséquence,  l'usage  s'était  introduit  dans 
plusieurs  lieux,  de  donner  à intérêt  les  deuiers 
des  mineurs  jusqu'au  temps  de  leur  majorité.  On 
faisait  intervenir  l'autorité  du  juge;  on  criait  à 
l'audience,  qu'une  certaine  somme  de  deniers, 
appartenante  à un  tel  mineur,  était  â donner  à 
intérêt  jusqu'au  temps  de  sa  majorité;  et  le  juge 
adjugeait  cette  somme  è la  personne  qui  offrait 
la  meilleure  condition  pour  le  mineur;  laquelle 
personne  s'obligeait,  par  l’adjudication  qui  lui 
en  était  faite , à rendre  la  somme  au  mineur  lors 
de  sa  majorité,  et  A en  payer  l'intérêt  par  chacun 
au  jusqu'au  paiement  ; et  on  l’obligeait  è donner 
bonne  et  suffisante  caution. 

Quoique  cet  abus  eut  été  réprimé  par  un  arrêt 
de  la  cour  du  13  juin  1539,  que  rapporte  l'au- 
teur de  la  Bibliothèque  du  Droit  français,  sur  le 
mot  usure  ; par  cet  arrêt,  le  lieutenant-général 
d'Orléans  , qui  avait  adjugé  à intérêt  uuc  somme 
de  deniers  d’un  mineur,  A la  charge  de  la  lui 
rembourser  A sa  majorité,  fut  décrété  d'ajour- 
nement personnel  : néanmoins,  malgré  cet  ar- 
rêt, l'abus  des  baux  à iutérét  des  deniers  des 
mineurs  , à la  charge  de  rendre  la  somme  à la 
majorité  du  mineur,  s'était  de  nouveau  introduit 
è Orléans  ; et  il  n'a  cessé  que  depuis  un  arrêt  du 
7 septembre  1726,  qui  a fait  défenses  au  prévôt 
d'Orléans  de  faire  de  pareilles  adjudications; 
voyes  notre  Traité  du  (Contrat  de  Constitution 
de  rentes  f n.  44. 

C’est  avec  grande  raison  que  le  Parlement  a 
proscrit  cet  abus.  Les  inconvéniens , que  nous 
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TRAITÉ  1)B  L’USURE. 


avons  ci-dessus  exposés , ne  pouvaient  pas  être 
une  raison  suffisante  pour  dispenser  les  tuteurs 
des  mineurs  de  l'observation  des  lois  divines  et 
humaines,  qui  défendent  le  prêt  à intérêt.  Ces 
lois . étant  des  lois  générales , obligent  toutes  les 
personnes,  les  mineurs  aussi  bienque  les  majeurs. 
Aucune  puissance  ne  peut  dispenser  do  ce  que 
la  loi  divine  défend,  quelque  favorable  que  put 
paraître  la  cause  pour  laquelle  la  dispense  serait 
demandée.  C'est  pourquoi , le  pape  Alexandre  111 , 
cap,  4,  extra  de  usuris , dit  fort  bien  : Quùm 
us ura ru m crimen  utriusque  Testament  i pagina 
detestetur , super  hoc  dispensationem  aliquam 
fieri poste  non  ridemus  : quia  quitta  Script ura 
sacra  prohibent  pro  alterius  ritti  tnentiri , tnulto 
HtaytM  prohibendus  est  quis , ne  etiam  pro  re- 
dimendd  vitd  captivi , usurarum  crimine  in- 
rolratur.  A plus  forte  raison,  la  conservation 
des  deniers  des  mineurs  orphelins  ne  doit  pas 
être  une  raison  suffisante  pour  les  dispenser  de 
la  loi  qui  défend  l'usure. 

SECTION  III. 

QUI  COMPREND  LA  DEFENSE  DE  L'USURE? 

Nous  verrons,  1°  ce  qu’il  faut  pour  qu'il  y ait 
usure.  2°  Nous  rapporterons  difTérens  exemples 
de  profits  usuraircs.  3°  Nous  verrons  quel  est 
l'effet  des  lois  qui  ont  défendu  l'usure;  et  quelles 
sont  les  peines  qu'elles  prononcent  contre  les 
usuriers. 

ARTICLE  PREMIER. 

Ce  fl  u il  faut  pour  qu'il  y ait  usure. 

87.  L'usure,  suivant  la  définition  que  nous  en 
avons  donnée  suprà,  n.  53 , est  le  profit  que  le 
préteur  exige  de  l'emprunteur  au-delà  du  sort 
principal  pour  le  prêt  qu'il  lui  u fait;  Lucrum 
suprà  sortem  exactumf  tantum propter  of/irium 
mutuationis , ou  lucrum  ex  mufuo  exact um . 

11  suit  de  là  que,  pour  qu'il  y ait  usure,  il 
faut  trois  choses  : 

1°  II  faut  qu'il  soit  intervenu  un  contrat  de 
prêt.  2°  Il  faut  que  le  prêteur  retire  un  profit  du 
prêt.  3°  Il  faut  qu’il  ait  été  exigé  de  l'emprun- 
teur. 

S I.  IL  FAUT  Qü'lL  SOIT  INTERVENU  VU  CONTRAT  DE 
PRÊT. 

88.  Ce  n’est  proprement  que  dans  le  contrat 
de  prêt  que  se  commet  l'usure  proprement  dite  ; 
les  autres  contrats  sont  bien  susceptibles  de  dif- 
férentes injustices;  cl  en  général , dans  tous  les 
contrats,  il  y a injustice,  lorsque  l'une  des  par- 
ties exige  de  l’autre  quelque  chose  de  plus  que 
le  juste  équivalent  de  ce  que,  par  le  contrat, 
elle  lui  a donné . ou  s'est  obligée  de  lui  donner 


( suprà  , n.  55)  ; et  ces  espèces  d'injustices , qui 
se  commettent  dans  les  autres  contrats,  sont 
aussi  quelquefois,  dans  un  sens  impropre,  lato 
et  impropno  sensu,  appelées  usures.  Mais  l'u- 
sure proprement  dite,  qui  est  celle  dont  nous 
traitons  , ne  se  commet  que  dans  le  contrat  de 
prêt;  c'est  ce  qui  résulte  de  la  définition  que 
nous  en  avons  donnée  ; Lucrum  ex  mutuo  exac- 
tum . 

Il  n'est  pas,  néanmoins,  nécessaire  que  ce 
soit  un  contrat  de  prêt  formel  et  explicite;  il 
suffit  que  l’intention  secrète  des  parties  ait  été 
de  faire  un  contrat  de  prêt  usuraire,  quoiqu'elles 
l'aient  déguisé  sous  la  fausse  apparence  d'autres 
contrat».  Ces  contrats,  en  ce  cas,  qui  ne  sont 
intervenus  que  pour  couvrir  et  déguiser  le  con- 
trat de  prêt , que  les  parties  avaient  intention 
de  faire,  sont  réputés  n’êtrc,  dans  la  vérité, 
qu'un  contrat  de  prêt;  et  le  lucre,  que  l’une 
des  parties  en  retire,  est  une  véritable  usure. 

On  peut  donner  pour  exemple  le  contrat 
Mohatra , dont  nous  avons  parlé  dans  notre 
Traité  du  Contrat  de  rente , n.  38,  par  lequel, 
pour  déguiser  le  prêt  usuraire  d'une  somme 
d'argent  que  j'ai  intention  de  vous  faire,  je  vous 
vends  une  certaine  chose  pour  une  certaine 
somme  que  vous  vous  obligea  de  me  payer  au 
bout  d'un  certain  terme,  putà,  pour  une  sommu 
de  600  livres , payable  dans  six  mois  ; ensuite 
je  vous  rachète  cette  somme,  ou  par  moi-même, 
ou  par  une  personne  interposée , pour  une 
somme  moindre , putà  , pour  une  somme  de 
540  livres,  que  je  vous  paie  comptant;  ces  con- 
trats ne  passent  que  pour  un  contrat  de  prêt 
d'une  somme  de  540  livres  ; et  le  lucre , que  je 
fais  d’une  somme  de  60  livres  , est  une  vraie 
usure. 

Nous  avons  rapporté,  dans  notre  Traité  du 
Contrat  de  Société,  ».  22,  un  autre  exemple  de 
contrats  simules,  pour  couvrir  et  déguiser  un 
prêt  usuraire  : c'est  le  cas  vulgairement  appelé 
par  les  casuistes  le  cas  des  trois  contrats , 

89.  De  là  la  division  des  usures , en  usures 
formelles  et  usures  palliées. 

On  appelle  usures  formelles , le  profit  que  le 
prêteur  exige  au-delà  du  sort  principal , par  un 
contrat  de  prêt  formel  et  explicite  : comme 
lorsque  je  vous  prêle  vingt  écus,  à la  charge 
que  vous  me  rendrez  vingt-un  écus  au  bout  d'un 
certain  temps  : ou  douze  mines  de  blé,  à la 
charge  que  vous  m'en  rendrez  treize  ; l'écu,  ou 
la  mine  de  blé,  que  j'exige  de  plus  que  ce  que 
que  je  vous  ai  prêté  , est  une  usure  formelle. 

On  uppelle  usure  palliée , le  profit,  qui  est 
fait  par  ces  contrats  simulés , qui  servent  à dé- 
guiser un  contrat  de  prêt  usuraire.  Par  exemple, 
dans  l'espèce  du  contrat  Mohatra , rapportée 
ci-dessus,  le  profit , que  je  fais  d'une  sommo  de 
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60  liv.,  en  tou*  vendant  à terme,  pour 600  liv., 
ce  que  je  rachète  de  vous  au  comptant  pour 
540  livres,  est  une  usure  palliée. 

Ces  usures  palliées  ne  sont  pas  moins  défen- 
dues, ni  moins  criminelles  que  les  usures  for- 
melles : elles  le  sont  même  davantage , puisque 
l'usurier  ajoute  au  péché  de  l'usure  celui  du 
mensonge  et  de  l'hypocrisie. 

90.  Ce  qu'un  créancier  exige  de  son  débiteur, 
pour  une  prorogation  du  terme  qu'il  lui  accorde 
pour  le  paiement  d'une  somme  d'urgent  , doit 
aussi  passer  pour  une  usure  proprement  dite; 
car  cette  convention  renferme  per  fictionem 
brrr  ta  t/ianÛM , une  espèce  de  prêt  implicite  : le 
créancier  est  censé  per  fictionem  brecis  manûtt 
recevoir  de  son  débiteur  la  somme  qui  lui  est 
due.  et  la  lui  remettre  incontinent , pour  que  le  dé- 
biteur ne  la  rende qu'aprés  l'expiration  delà  pro- 
rogation du  terme  avec  l'intérêt  convenu.  Cette 
prorogation  de  terme  étant  quelque  chose  d'équi- 
valent à un  prêt,  l'intérêt  ou  tout  autre  profit, 
quel  qu'il  soit , que  le  créancier  retire  de  cette 
prorogation , est , en  quelque  façon  , lucrum  ex 
mutuo  exactum , et,  par  conséquent,  une  usure 
proprement  dite.  Il  en  serait  autrement,  néan- 
moins. si  ce  que  le  créancier  a exigé  pour  la 
prorogation  du  terme  n'était  pas  un  profit,  mais 
un  dédommagement  du  préjudicéqu'aurait  causé 
au  créancier  la  prorogation  du  terme. 

91.  Vice  vertu  f lorsque  le  débiteur  d'une 
somme  d'argent,  qui  en  fait  le  paiement  à son 
créancieravantle  terme  auquel  elleétail  payable, 
retient  quelque  chose  sur  cette  somme , pour 
l'intérêt  du  temps  à courir,  depuis  le  jour  du 
paiement  qu'il  en  fait  , jusqu'au  jour  auquel 
elle  était  payable  ; quoiqu'il  ne  souffre  rien  de 
cette  avance,  qu'il  fait  à son  créancier,  cet 
intérêt , que  ce  débiteur  retient  pour  la  récom- 
pense de  l'anticipation  du  paiement,  qu'on  ap- 
pelle cncompte y est  une  véritable  usure,  sem- 
blable à celle  qu'un  prêteur  exige  pour  la 
récompense  du  prêt , cette  anticipation  de  paie- 
ment étant,  en  cela,  semblable  au  prêt.  Nous 
traiterons  ex  profetto  de  celte  matière  de  l'es- 
compte. dans  la  dernière  section  de  cette  partie. 

92.  On  avait  autrefois  douté  si  le  contrat  do 
constitution  de  rente  était  un  coulrat  usuraire. 
De»  décisions  des  Papes  se  sont  accordées  avec 
les  lois  des  Princes , pour  déclarer  que  ce  con- 
trat est  licito  , et  n'est  aucunement  infecté 
d'usure , pourvu  . néanmoins  , qu'on  y observe 
les  règles  que  prescrivent  les  lois  pour  la  légili- 
mité  de  ce  contrat  : sur  quoi  voyexeeque  nous 
avons  dit  en  notre  Traité  du  Contrat  de  Con- 
ttitution,  chap.  2. 

Lorsque  quelqu'une  de  ces  règles  a été  ouver- 
tement violée  , le  contrat  de  constitution  de 
rente  passe  pour  un  prêt  A intérêt,  et  il  est  nul  ; 


et  non  seulement  les  arrérages  ne  peuvent  être 
exigés , mais  le  constituant , qui  les  a payés  , 
peut  les  diminuer  sur  la  somme  qu'il  a reçue 
pour  le  prix  de  la  constitution,  et  même  les 
répéter  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu’ils  excéde- 
raient cette  somme,  comme  nous  l'avons  expliqué 
dans  le  Traité  ci-dessus  mentionné. 

Cela  surtout  doit  avoir  lieu,  lorsque  par  te 
contrat  de  constitution , il  n’y  a pas  une  par- 
faite aliénation  de  la  somme,  qui  a été  payée 
pour  le  prix  de  la  rente , qu'on  a coutume  d'ap- 
peler la  principal  de  la  rente;  c’est-à-dire, 
lorsque  le  créancier , à qui  la  rente  a été  con- 
stituée, a retenu  le  droit  d’exiger  un  jour  cette 
somme  principale  du  debiteur  de  la  rente;  car 
en  ce  cas,  le  contrat  de  constitution  ne  peut 
passer  que  pour  un  véritable  prêt  usuraire  do 
cette  somme. 

93.  Cette  aliénation  du  principal  de  la  rente, 
requise  pour  la  légitimité  du  coulrat  de  con- 
stitution , ne  doit  se  considérer  que  de  la  part 
du  créancier,  à qui  la  rente  a été  constituée.  Il 
suffit  pour  que  le  contrat  soit  légitime,  qu'il  ne 
puisse  , ni  par  lui-même , ni  par  aucune  per- 
sonne par  lui  interposée , exiger  le  rachat  de  la 
rente  ; car  quoique  le  débiteur  puisse  être  obligé 
un  jour  à ce  rachat  par  un  tiers  ; quoique  le 
créancier,  à qui  la  rente  a été  constituée , ait  eu , 
dès  le  temps  du  contrat , connaissance  que  le 
constituant , débiteur  de  la  rente,  pourrait  un 
jour  être  contraint  par  ce  tiers  au  rachat  de  la 
rente  , et  qu'il  ait  eu,  en  conséquence , une  cer- 
titude morale  que  la  rente,  qu'on  lui  constituait, 
lui  serait  remboursée  , le  contrat  de  constitu- 
tion n’en  est  pas  moins  légitime,  pourvu  que  ce 
ne  soit  pas  le  créancier  de  la ‘rente  qui  ait  le 
droit  d'exiger  ce  rachat. 

C'est  ce  qui  parait  évidemment  par  l'exemple 
d'un  contrat  de  constitution , dans  lequel  in- 
tervient un  tiers  qui  sc  rend,  pour  le  consti- 
tuant, caution  de  la  prestation  de  la  rente,  et 
qui  stipule  que  le  constituant  le  fera  , au  bout 
d’un  certain  temps , décharger  de  son  caution- 
nement. Quoique,  dans  cette  espèce  , le  créan- 
cier soit  assuré  de  recevoir  le  remboursement 
de  sa  rente  , auquel  la  caution  ne  manquera 
pas  d'obliger  le  débiteur  de  la  rente  , pour  être 
déchargée  de  son  cautionnement  , néanmoins  , 
comme  ce  n'est  pas  le  créancier  qui  a le  droit 
de  l'exiger , personne  ne  doute  de  la  légitimité 
du  contrat  de  constitution.  Voyez  notre  Traité 
det  Obligation tf  n.  443.  On  peut  encore  ap- 
porter plusieurs  autres  exemples,  auxquels  notre 
principe  reçoit  application;  putà  , lorsqu'un 
titulaire  de  bénéfice  obtient  une  ordonnance  du 
juge , qui  lui  permet  de  prendre  une  certaine 
somme  d’argent  à constitution  de  rente,  pour 
faire  des  réparations  considérables  aux  biens  de 
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son  bénéfice,  auxquelles  quelque  accident  de 
force  majeure  a donné  lieu.  Quoique  l'ordon- 
nance porte  que  le  titulaire  du  bénéfice  sera 
tenu  de  rembourser  au  bout  d’un  certain  temps, 
sur  les  épargnes , qu'il  doit  faire,  du  tiers  des 
revenus  du  bénéfice  qui  est  destiné  à la  charge 
des  réparations,  la  somme  qu'il  prendra  h con- 
stitution, et  qu'en  conséquence  celui,  qui  don- 
nera à ce  titulaire  à constitution  de  rente  la 
somme  que  ce  bénéficier  a été  autorisé  de  pren- 
dre , soit  assuré  de  recevoir  dans  un  certain 
temps  le  rachat  de  sa  rente  ; néanmoins  , per- 
sonne ne  doute  que , duos  cette  espèce , le  con- 
trat de  constitution,  que  ce  titulaire  a passé  à 
celui  qui  a fourni  la  somme  pour  cet  emploi , 
ne  soit  très  légitime.  Car,  si  ce  bénificier  peut 
être  contraint , au  bout  d'un  certain  temps  . de 
racheter  la  rente  , ce  n’est  que  par  le  ministère 
public  qu'il  y peut  être  contraint  : ce  n’est  pas 
le  créancier,  à qui  la  rente  a été  constituée’  qui 
a le  droit  d'exiger  ce  rachat  ; ce  qui  suffit  pour 
qu'il  y ait  une  véritable  aliénation  de  la  somme 
qu’il  a payée  pour  le  prix  de  la  rente. 

11  en  est  demémedu  cas,  auquel  un  tuteur,  pour 
une  cause  urgente . a été  autorisé,  par  une  ordon- 
nance du  juge,  à prendre  à constitution,  en  son 
nom  de  tuteur,  pour  son  mineur,  une  certaine 
sommed'argent.  Quoique,  par  une  clausedecette 
ordonnance , il  soit  dit  qu'il  sera  tenu  d'en  faire  le 
remboursement  au  bout  d’un  certain  temps,  sur 
les  revenus  du  mineur  qu'il  aura  touchés , le 
contrat  de  constitution,  qu'il  passera  eu  exécu- 
tion de  cette  ordonnance,  au  profit  de  celui  qui 
lui  fournira  la  somme,  n'en  sera  pas  moins 
légitime.  Il  suffit , pour  cela  . que  ce  ne  soit  pas 
le  créancier,  à qui  la  rente  a été  constituée,  qui 
ait  le  droit  d’exiger  le  remboursement. 

94.  fiotre  principe,  ainsi  enveloppé,  sert  à 
décider  une  question  sur  une  espèce  qui  m'a  été 
proposée  . et  dans  laquelle  des  casuistes  avaient 
cru  trouver  de  l'usure.  Il  s'agissait  de  billets 
d'emprunt  sur  la  Compagnie  des  Indes.  Cette 
Compagnie,  suivant  ce  qui  m'a  été  exposé, a été 
autorisée  par  un  édit  (que  je  n'ai  pas  vu,  et 
dont  je  ne  sais  pas  la  date  ) à faire  un  emprunt 
de  10  millions,  à la  charge  d'en  rembourser  une 
certaine  partie  tous  les  ans , sur  les  profits  que 
ferait  la  Compagnie,  jusqu'au  remboursement 
de  la  somme  entière,  qui  devait  s’achever  au 
bout  d'un  certain  temps.  Cet  emprunt  était  par- 
tagé en  billets,  qui  étaient  chacun  de  1 .000  liv., 
ou  de  500  livres,  par  lesquels  la  Compagnie  pro- 
mettait un  intérêt  de  cinq  pour  cent  par  an  de 
la  somme  de  l.(KX)  livres  (ou  de  500  livres) 
qu'elle  reconnaissait  avoir  reçue,  jusqu'au  ra- 
chat quelle  ferait  de  cette  somme.  Ces  billets 
étaient  numérotés;  et,  pour  satisfaire  à la  clause 
de  l'édit  qui  en  ordonnait  le  remboursement , 


on  tirait  tous  les  ans  au  sort  les  numéros  des 
billets  qui  devaient  être  remboursés. 

Ces  billets  ont  paru  usuraires  à quelque  ca- 
suistes, parce  que  le  créancier  du  billet  étant 
assuré,  par  l'édit,  qu’il  serait  remboursé  de  la 
somme  qu'il  payait  pour  le  prix  du  billet , ces 
billets  paraissaient  renfermer  un  prêt  à intérêt, 
plutôt  qu'une  constitution  de  rente,  n'y  ayant 
pas,  selon  eux,  d'aliénation  du  priucipal.  Je 
pense  qu'on  doit  décider  au  contraire,  que  ces 
billets  renferment  un  contrat  de  constitution  de 
rente  très  légitime.  La  raison  est,  que  ce  n'est 
pas  envers  les  créanciers  de  ces  billets  que  la 
Compagnie  s'oblige  au  rachat  : elle  ne  contracte 
cette  obligation  qu'envers  le  roi , qui  met  rette 
condition  â la  permission  qu'il  lui  accorde  de 
faire  l'emprunt  : il  n'y  a que  le  roi  qui  puisse 
contraindre  la  Compagnie  à ce  rachat,  de  même 
qu’il  peut  en  proroger  le  terme , ou  même  l'en 
dispenser  tout-à-fait.  Ce  ne  sont  donc  pas  les 
créanciers  des  billets  qui  ont  le  droit  d’exiger  le 
rachat  ; ce  qui  suffit,  selon  les  principes  que  nous 
avons  exposés  , pour  que  ces  billets  contiennent 
une  aliénation  du  principal,  et  qu'ils  soient  de 
légitimes  contrats  de  constitution  de  rente. 

S II.  IL  VAUT,  POV K QU'lL  T AIT  USURE,  QUE  CE  QUE 

LE  PRÉTEUR  L\l<;t  AU-DELA  DE  LA  SOMME  PRÊTÉE 

SOIT  UN  LUCRE  ET  UN  PROFIT  QU’lL  RETIRE  DU 

PRÊT,  Lit  MM  EE  SI  U TCO  EX  ACTCM. 

95.  De  ce  principe  on  tire  deux  corollaires. 

Le  premier  corollaire  est . que  si  ce  que  le  prê- 
teur a exige  au-delà  de  la  somme  prêtée  n'était 
qu'un  dédommagement  du  préjudice  qu'il  au- 
rait souffert  du  prêt , ce  ne  serait  pas  une  usure, 
mais  un  intérêt  compensatoire,  dont  nous  trai- 
terons dans  la  section  suivante. 

De  là  naît  la  décision  de  la  question , si  c’est 
un  conlrat  imiraire  que  celui,  par  lequel  je  vous 
prêle  un  tonneau  de  vin , dans  un  temps  où  les 
vins  sont  à très  vil  prix,  à la  charge  que  vous 
m'en  rendrez  un  dans  un  certain  temps,  auquel 
il  est  moralement  certain  que  le  prix  des  vin»  sera 
beaucouppluscher.  La  raison  de  douter  est  .qu'en 
exigeant  de  vous  un  tonneau  de  vin  d'un  prix 
plus  cher  que  n'était  celui  que  je  vous  ai  prêté, 
j’exige  de  vous  plus  que  ce  que  je  vous  ai  prêté. 
La  raison  de  décider  qu'il  n’y  a pas  d'usure , est 
que  je  ne  retire  aucun  profit  du  prêt  que  je  vous 
ai  fait  par  lu  plus-value  de  votre  tonneau  de  vin  ; 
car  si  je  ne  vous  eusse  pas  prêté  le  mien  , et  que 
je  l'eusse  gardé  , j'aurais  profité  sur  le  tonneau 
de  vin  que  je  vous  ai  prêté , de  l'augmentation 
du  prix  des  vins;  ce  que  celui  que  vous  me  ren- 
dez vaut  aujourd'hui  de  plus  que  ne  valait , lors 
du  prêt  . celui  que  je  vous  ai  prêté,  ne  fait  que 
m'indemniser  du  profil  que  j’y  aurais  fait  , si  je 
ne  vous  l'eusse  pas  prêté  : je  ne  retire  donc  au- 


Digitized  by  Google 


PARTIE  II. 


57 


cuq  profit  du  prêt  que  je  vous  ai  fait  : le  contrat 
ne  reufcrme  donc  aucuuo  usure. 

96.  Le  second  corollaire , qui  naît  du  principe 
que  l'usure  doit  être  un  lucre  que  le  prêteur  re- 
tire du  prêt , est  qu'il  n’y  a que  le  profit,  dont  le 
prêt  est  la  cause  principale,  qui  soit  une  usure; 
celui , dont  le  prêt  n'a  été  que  la  condition  , et 
qui  a une  autre  cause  principale , n'est  pas  une 
usure.  Par  exemple,  si  quelqu'un  m’a  légué  un 
certain  héritage,  à condition  que  je  prêterais  à 
ses  héritiers , après  sa  mort , une  certaine  somme 
pour  acquitter  les  dettes  de  sa  succession , le 
legs,  que  je  recueillerai,  après  avoir  satisfait  à 
la  condition , et  fait  le  prêt  ordonné  par  le  tes- 
tament, est  un  lucre  qui  n’est  pas  une  usure; 
car  le  prêt , que  j'ai  fait . n’est  que  la  condition 
qui  y a donné  lieu,  la  cause  principale  est  le  tes- 
tament : ce  n'est  pas  lucrum  ex  mutuo  y c'est 
lucrum  ex  tettamento. 

97.  Pareillement , le  profit,  dont  le  prêt  n'a 
été  que  l’occasion  , n'est  pas  un  profit  usuraire. 
Par  exemple  , quoique  le  prêt , que  j'ai  fait  à mon 
métayer,  pour  le  mettre  eu  état  de  mieux  culti- 
ver ma  terre,  me  procure  un  profit,  qui  consiste 
en  ce  que  ma  terre  en  sera  mieux  cultivée , ce 
profit  n'est  pas  une  usure;  le  prêt  n'en  a été  que 
l’occasion.  Cette  culture  n'est  pas  quelque  chose, 
que  j'exige  de  lui  pour  le  prêt , ni  comme  la  ré- 
compense du  prêt  ; il  me  doit  cette  culture  par 
le  contrat  du  bail  à ferme , que  je  lui  ai  fait  de 
ma  terre,  et  je  lui  en  paie  le  prix  par  la  jouis- 
sance de  ma  terre  que  je  lui  donne  par  ce  bail. 

Nous  avons  rapporté,  dans  notre  Traité  (les 
Obligation*  , n.  618,  un  autre  exemple  de  pro- 
fit dont  le  prêt  n'a  été  que  l'occasion  ; e oyes-le. 

$ lit.  roua  QC  II.  Y AIT  USURE,  IL  VAUT  QUE  L'iXTÊRÊT, 

OC  AUTRE  PROriT,  QUE  LE  PRÊTEUR  A RETIRÉ  DU 

PRÊT,  AIT  ÉTÉ  EXIGÉ. 

98.  C’est  ce  qip  résulte  de  la  définition  de  l'u- 
sure, lucrum  ex  mutuo  exactum.  C’est  pour- 
quoi , si  celui , à qui  j'ai  prêté  uue  somme  d'ar- 
gent . après  me  l'avoir  rendue,  veut,  de  son  bon 
gré  , me  faire  un  présent,  pour  me  témoigner  sa 
reconnaissance,  quoique  je  fisse  mieux  de  le  re- 
fuser, je  puis,  néanmoins,  très  licitement  l’ac- 
cepter : ce  qui  m'aété  donné  n’est  pas  une  usure  ; 
car  ne  Tayant  pus  exigé , ce  n'est  pas  lucrum  ex 
mutuo  exactum. 

99.  Pour  que  le  présent , que  le  préteur  a reçu 
de  l'emprunteur,  soit  réputé  lui  avoir  été  fuit 
librement,  et  ne  soit  pas , en  conséquence,  infecté 
du  vice  d'usure  , il  faut  que  l'emprunteur  ne  l'ait 
fait  que  dans  le  temps  qu'il  a rendu  la  somme 
prêtée,  ou  après  : s'il  l'avait  fait  auparavant,  il 
serait  présumé  ne  l'avoir  fait  que  pour  que  le 
prêteur  ne  le  pressât  pas  pour  le  paiement , et , 
par  conséquent,  ne  l'avoir  pas  fiiit  avec  liberté 
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entière;  ce  qui  suffit  pour  que  ce  présent,  que 
le  préteur  a reçu , soit  regardé , en  quelque  fa- 
çon , comme  exigé,  et , pur  conséquent,  comme 
infecté  du  vice  d'usure. 

Cela  doit,  néanmoins,  beaucoup  dépendre  des 
circonstances.  Si  celui,  à qui  j'ai  prêté  une  somme 
d'argent , était  dans  l'usage , dès  avant  que  je  lui 
eusse  fait  aucun  prêt,  de  me  faire  de  petits  pré- 
sens à certains  jours , putà , le  jour  de  ma  fête 
ou  le  jour  des  étreunes,  et  que , depuis  le  prêt 
que  je  lui  ai  fait,  quoique  avant  la  restitution 
de  la  somme  prêtée,  il  m'ait  fait,  aux  jours  ac- 
coutumés, un  petit  présent  sembluble  à ceux 
qu’il  était  dans  l'usage  de  me  faire;  je  ne  crois 
pas  que  , dans  ces  circonstances  , le  présent 
doive  être  présumé  fait  par  l'emprunteur  dans  la 
vue  de  u'ètre  pas  pressé  pour  le  paiement,  ni, 
par  conséquent,  qu'il  doive  passer  pour  usu- 
raire. 

Cela  dépend  aussi  beaucoup  de  la  qualité  des 
personnes,  et  de  celle  des  choses  données  en 
présent.  Par  exemple,  si  un  gentilhomme,  qni 
a emprunté  une  somme  d'argent  de  son  ami , lui 
a fait  présent  de  quelques  pièces  de  gibier  de  sa 
chasse , ou  de  quelques  corbeilles  de  beaux  fruits 
de  son  jardin,  je  ne  crois  pas  qu'un  tel  présent, 
qu'il  sérail  incivil  de  refuser,  doive  passer  pour 
usuraire , quoiqu'il  ait  été  fait  avant  la  restitu- 
tion de  la  somme  prêtée. 

100.  Au  contraire,  quoique  le  présent  n’ait  été 
fait  que  lors , ou  depuis  la  restitution  de  la  somme 
prêtée,  il  ne  laisse  pas  quelquefois  d'être  usu- 
raire. Cela  est  évident,  lorsqu'il  avait  été  pro- 
mis : car  quoique  la  promesse , que  l'emprunteur 
m'a  faite , ne  fût  pas  obligatoire,  et  que  je  u'eusse 
pu  le  contraindre  à me  donner  ce  que  je  lui  ai 
fait  promettre  de  nie  donner,  néanmoins,  on  ne 
peut  pas  dire  qu'il  m'a  donné  de  son  bon  gré  ce 
qu'il  m'a  donné  , puisqu'il  ne  me  l'a  donné  que 
pour  tenir  la  promesse  que  je  lui  avais  fait  faire, 
à laquelle  il  croyait  ne  pouvoir  pus  décemment 
uiQtiquer.  J'ai  véritablement  exigé  de  lui  ce  qu'il 
m'a  donné,  par  la  promesse  que  je  lui  ai  fait 
faire  de  me  donner  ; c'est  lucrum  ex  mutuo 
exactum  , et  , par  conséquent  , une  véritable 
usure. 

101.  Si , lors  du  prêt,  j'avais  seulement  dit  à 
l'emprunteur,  que  je  le  laissais  le  maître  de  la 
récompense  qu'il  nie  donnerait  pour  le  service 
que  je  lui  rendais,  la  récompense,  que  je  rece- 
vrais de  lui , serait  encore , eu  ce  cas . une  usure  ; 
car  je  l'ai  exigée  de  lui,  en  lui  déclarant,  lors 
du  prêt  que  je  lui  ai  fait , que  j'entendais  en  re- 
cevoir une  récompense  : je  n'ai  laissé  à sa  discré- 
tion que  la  mesure  de  la  récompense,  mais  j'ai 
exigé  la  récompense  ; c'est  lucrum  ex  mutuo 
exactum. 

102.  Quaud  je  u'uurais  stipulé  expressément 
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aucune  récompense  pour  les  prêts  que  j'ai  faits, 
il  suffît  que  j'aie,  par  quelque  fait,  donné  à en- 
tendre aux  emprunteurs  que  je  m'attendais  à rece- 
voir d'eux  une  récompense,  pour  que  celle,  que  je 
recevrai  d'eux,  soit  une  véritable  usure;  car  je 
suis  censé  l'asoir  exigée  d'eux , en  leur  donnant , 
quoique  tacitement,  à entendre  que  je  ne  leur 
faisais  le  prêt,  que  parce  que  je  m'attendais  qu’ils 
me  la  donneraient. 

Supposons,  par  exemple,  qu'un  propriétaire 
de  moulin  fut  dans  l'usage  de  prêter  à ses  prati- 
ques , et  de  recevoir  des  présens  de  ceux  à qui  il 
faisait  ces  prêts,  sans  qu’il  en  eût  aucune  con- 
vention. Si  quelqu'un  de  ceux,  ù qui  il  prêtait, 
ne  lui  ayant  pas  donné  de  récompense , il  en 
avait  témoigné  du  mécontentement , et  n’avait 
plus  voulu  lui  prêter,  il  aurait,  par  là,  donné 
suffisamment  à entendre  à ceux  à qui  il  avait 
coutume  de  prêter,  qu’il  s’attendait  u une  ré- 
compense pour  les  prêts  qu'il  faisait  ; et,  par 
conséquent  , celle , qu’il  recevrait  d’eux  , devrait 
être  regardée  comme  une  récompense  exigée , 
et  une  véritable  usure. 

103.  Les  théologiens  vont  bieu  plus  loin.  Il 
suffît,  suivant  eux,  que  le  prêteur,  en  prêtant 
son  argent , se  soit  attendu  à recevoir  une  ré- 
compense du  prêt . quoiqu'il  n’en  ait  rien  témoi- 
gné à l'emprunteur,  pour  que,  par  cette  inten- 
tion , il  se  soit  rendu  coupable  d’usure,  et  pour 
que  la  récompense , que  l'emprunteur  lui  don- 
nerait ensuite  de  son  bon  gré , soit  une  usure 
que  le  prêteur  ne  puisse  en  conscience  ni  rece- 
voir ni  retenir. 

Ils  appellent  celte  récompense,  à laquelle  le 
prêteur  s'est  attendu,  une  usure  mentale,  qu’ils 
disent  être  condamnée  par  ce  précepte  de  Jésus- 
Christ,  rapporté  dans  l'Évangile  de  saint  Luc  : 
Mutuum  date , nihilindè  apera nies.  C’est  pour- 
quoi , ils  ne  se  contentent  pas  de  définir  l’usure , 
lucrurn  ex  mutuo  ejuctum , comme  la  définis- 
sent les  jurisconsultes;  ils  ajoutent  à cette  défi- 
nition ces  termes  , tel  appratum , ou  ceux-ci , 
eel  intentum. 

Je  ne  suis  pas  théologien , et  il  ne  m'appar- 
tient pas  de  combattre  les  opinions  des  théolo- 
giens. Je  ne  puis,  néanmoins,  m'empêcher  de 
dire,  que  j’aurais  bien  de  la  peine  à regarder 
comme  une  usure  criminelle , un  présent  qu’un 
riche , à qui  vous  avez  prêté  une  somme  d’ar- 
gent , vous  fait  très  librement  et  de  son  bon  grc, 
pour  vous  en  témoigner  sa  reconnaissance,  quoi- 
que vous  vous  y soyex  attendu , sans  , néanmoins, 
avoir  jamais  fait  paraître,  ni  donné  à entendre 
en  aucune  manière  que  vous  vous  y attendiez.  Je 
ne  vois  pas  que  cela  soit  condamné  par  le  pas- 
sage de  saint  Luc,  sur  lequel  les  théologiens  se 
fondent,  et  que  nous  avons  rapporté  suprâ , 
».  61 . Jésus-Christ , dans  cet  endroit,  commande 


aux  chrétiens  d’observer  la  loi  d’une  manière 
plus  parfaite  que  ne  le  faisaient  les  juifs  : ceux-ci 
se  contentaient  de  l’observerlittéralemeîit.  Lors- 
qu'il» prêtaient  , ils  u'exigcaienl  rien  au-delà  de 
la  somme  prêtée;  mais  ils  ne  prêtaient  que  par 
des  vues  intéressées , et  qu’a  ceux  de  qui  ils  es- 
péraient recevoir  la  pareille  dans  l'occasion  : 
Fœnerantur  ut  reeipiant  œqualia.  Jésus-Christ 
nous  commande  de  prêter  par  principe  de  cha- 
rité, et . par  conséquent , de  prêter  même  à ceux 
de  qui  nous  n'avons  aucune  reconnaissance  à 
attendre;  et  même  dans  un  cas  de  besoin  pres- 
sant, à ceux  qui  pourront  n'être  pas  en  état  de 
nous  rendre  ce  que  nous  leur  avons  prêté.  Voilé, 
je  crois  , le  sens  de  ce  précepte,  Mutuum  date , 
nikil  indè  aperantes.  On  contrevient  A ce  pré- 
cepte, lorsqu’on  est  dans  la  disposition  de  vo- 
lonté de  ne  pas  prêter  à ceux  do  qui  on  n'a  au- 
cune reconnaissance  à attendre,  quoiqu’on  en 
ait  la  commodilé.  Mais  je  ne  vois  pas  que.  par 
ce  précepte . il  soit  défendu  à celui  qui  prête  à 
un  riche , de  s'attendre  à une  récompense , et  de 
la  recevoir,  pourvu  qu’il  ne  l'exige  pas , et  qu’il 
ne  fasse  pas  même  connaître  qu'il  s'y  attend. 

On  ne  s'est  jamais  avisé  de  faire  un  crime  à un 
paysan , qui  a trouvé  une  chose  précieuse , que 
j'avais  égarée,  de  s'être  attendu  à une  récom- 
pense , et  de  l'avoir  reçue , pourvu  qu’il  ne  l'ait 
pas  exigée,  et  qu'il  ait  été  dans  la  disposition  de 
me  la  rendre  , quand  même  je  ne  lui  donnerais 
aucune  récompense.  Il  est  cependant  moins  en 
droit  d'en  attendre  une,  que  celui  qui  me  fait 
un  prêt , puisque  la  restitution  de  ma  chose , 
qu'il  a trouvée , m'est  due  en  rigueur  de  justice, 
au  lieu  qu'un  prêt , qu’on  fait  , est  un  bienfait 
qu'on  n'étail  pus  obligé  de  faire. 

ARTICLE  II. 

Différent  exemple»  de  profita  uaurairea. 

104.  On  appelle  profita  uaurairea,  non  seu- 
lement les  intérêts , que  le  prêteur  exige  de  la 
somme  prêtée,  et  toutes  les  choses  qu'il  se  fait 
donner  outre  le  sort  principal,  mais,  en  général, 
tout  profit,  quel  qu'il  soit,  qu’il  exige  pour  lo 
prêt  qu’il  a fait. 

C'est  pourquoi  , le  prêteur  n'est  pas  exempt 
d'usure,  quoiqu'il  n'exige  qu'une  somme  ou  une 
quantité  pareille  à celle  qu’il  n prêtée,  pour  peu 
qu'il  retire  d'ailleurs  quelque  profit  du  prêt. 

Par  exemple  , si  je  vous  ai  prêté  un  tonneau 
de  mon  vin  de  Saint-André,  à la  charge  qu’a- 
près  la  vendange  vous  me  rendrez  un  tonneau 
de  votre  vin  de  Saint-Denis  : le  vin  de  Saint- 
Denis  étant  plus  précieux  que  celui  de  Saint- 
André,  je  serais  coupable  d'usure,  si  je  ne  vous 
faisais  pas  raison  de  ce  qu'un  tonneau  de  vin  do 
Saint-Denis  vaut  de  plus  qu'un  tonneau  de  Saint- 
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André  : car,  sans  cela , 1a  plus-value  du  tonneau 
de  vin  de  Saint-Denis  serait  un  profit  que  je  re- 
tirerais du  prêt,  et , par  conséquent , un  profit 
usura  ire. 

Serais-je  obligé  de  vous  faire  cette  raison , si , 
le  prix  des  vins  étant  diminué  , le  tonneau  de 
vin  de  Saint-Denis,  que  vous  me  rendez,  n'était 
pas  de  plus  grande  valeur  que  mon  tonneau  de 
tu  de  Saint- André,  lorsque  je  vous  l'ai  prêté? 
Je  réponds  que  j'y  suis  obligé,  même  dans  ce  cas. 
La  raison  est,  que  ne  vous  ayant  pus  vendu , 
mais  vous  ayant  prêté  un  tonneau  de  vin , vous 
aves,  par  le  prêt,  contracté  l'obligation,  non  de 
me  rendre  la  somme,  que  valait  mon  tonneau 
de  vin , lorsque  je  vous  l'ai  prêté , mais  de  me 
rendre  un  autre  tonneau  de  vin  de  la  même  qua- 
lité. Il  n'importe  donc  quel  ait  été  le  prix  de 
mou  tonneau  de  vin  , lorsque  je  vous  l'ai  prêté  ; 
car  ce  n'est  pas  de  ce  prix  que  vous  êtes  mon 
débiteur.  Si  le  prix  des  vins  était  augmenté,  vous 
ne  me  devriez  pas  moins  un  tonneau  de  vin , et 
je  profiterais  de  l'augmentai  ion  : par  la  même 
raison,  je  dois  supporter  la  diminution  ; et  quoi- 
que le  prix  des  vins  soit  diminué  . vous  ne  me 
devez  toujours  qu’un  tonneau  de  vin  de  la  qua- 
lité de  celui  que  je  vous  ai  prêté.  Je  ne  puis 
donc  licitement  en  exiger  de  vous  un  d'une  qua- 
lité supérieure,  sans  vous  faire  raison  de  la  plus- 
value. 

Par  la  même  raison , si  je  vous  ai  prêté  des 
tonneaux  de  vin  en  fûts  vieux,  à la  charge  que 
vous  m'en  rendrez  d’autres  en  fûts  neufs,  je  dois 
vous  faire  raison  de  ce  que  les  fûts  neufs , dans 
lesquels  vous  me  rendez  le  vin  que  je  vous  ai 
prêté,  valent  plus  que  les  vieux,  quand  même, 
lors  du  prêt,  les  vieux  fûts  auraient  valu  autant 
que  valent  les  neufs,  lorsque  vous  m'aurez  rendu 
les  tonneaux. 

105.  La  défense  de  l'usure  comprend  non 
seulement  le  profit,  que  le  préteur  ferait  en  exi- 
geant que  l’emprunteur  lui  donne  quelque  chose 
outre  la  somme  prêtée  ; il  comprend  pareillement 
celui , qui  consiste  à exiger,  qu'outre  la  restitu- 
tion de  la  somme  prêtée,  l'emprunteur  fasse 
quelque  chose  pour  lui. 

Il  faut,  neanmoins,  a l’égard  des  services, 
que  le  préteur  exigerait  de  l'emprunteur  outre 
la  restitution  de  la  somme  prêtée,  distinguer  ceux 
qui  sont  appréciables,  et  ceux  qui  ne  lesont  pas. 

Lorsque  le  service , exigé  de  l'emprunteur  , 
est  appréciable,  et  qu'il  l'a  rendu,  le  prêteur  doit 
imputer  et  diminuer  sur  la  somme  prêtée,  qui 
doit  lui  être  rendue,  celle  à laquelle  est  appré- 
ciable le  service  que  l'emprunteur  lui  a rendu. 
Par  exemple,  si  j’ai  prêté  une  somme  d'urgent  à 
un  laboureur,  à la  charge  qu'il  me  ferait  une 
voiture  ; nu  à un  jardinier,  à la  charge  qu'il  me 
taillerait  mes  arbres,  il  n'est  pas  douteux  que  je 


dois  diminuer  à ce  laboureur,  sur  la  somme  prê- 
tée , le  prix  de  la  voiture  qu’il  m'a  faite,  et  au 
jardinier,  le  prix  des  journées  qu’il  a employées 
A tailler  mes  arbres. 

106.  Lorsque  le  service,  que  le  préteur  a sti- 
pulé de  l'emprunteur,  par  le  prêt  qu'il  lui  a fait, 
n'est  pas  appréciable  à prix  d'argent,  le  préteur 
n'a  pas,  à la  vérité,  d'action  pour  contraindre 
l’emprunteur i lui  rendre  ce  service,  et  ne  peut 
même,  en  conscience,  l'exiger.  Mois  si  l’emprun- 
teur le  lui  a rendu,  le  prêteur  n’est  pas  tenu  de 
lui  faire,  pour  ce  service,  aucune  diminution 
sur  la  somme  prêtée  : car  dès  qu'on  supposeque 
ce  service  n'est  pas  appréciable,  il  s'ensuit  qu'il 
ne  peut  y avoir  aucun  prix,  aucune  somme,  dont 
le  préteur  puisse  être  obligé  de  faire  raison  à 
l'emprunteur  pour  ce  service. 

Observes  qu'il  dépend  souvent  de  l'état  et  de 
la  qualité  de  la  personne  de  l'emprunteur,  si  le 
service,  que  j'ai  exigé  de  lui  par  le  prêt  que  je 
lui  ai  fait,  est  ou  n'est  pas  appréciable. 

Par  exemple,  si  j'ai  prêté  une  somme  d'argent 
à un  musicien  de  profession , à la  charge  de  me 
la  rendre  dans  un  certain  temps,  et,  eu  outre, 
de  m'enseigner  les  premiers  principes  de  (a  mu- 
sique ; ce  service  de  la  part  de  ce  musicien  du 
profession,  est  un  service  appréciable  à prix  d'ar- 
gent, et  je  suis  obligé  de  lui  faire  diminution  sur 
la  somme  que  je  lui  ai  prêtée,  du  prix  des  leçons 
qu’il  m'aura  données  . sur  le  pied  qu'elles  lui 
sont  payées  par  ses  autres  écoliers.  Si  , au  con- 
traire, celui,  de  qui  j'ai  stipulé  le  même  service, 
par  le  prêt  que  je  lui  ai  fait,quoiquesavant  dans 
la  musique,  n'est  pas,  néanmoins , musicien  de 
profession,  mais  d'uu  état  qui  ne  lui  permet  pas 
de  pouvoir  décemment  se  faire  payer  des  leçons 
de  musique  qu'il  donne  à ses  amis,  ce  même 
sacrifice,  que  j'ai  stipulé  de  lui  pour  le  prêt  que 
je  lui  ai  fait,  eu  égard  à l'état  et  à la  qualité  de 
sa  personne , n’est  pas  un  service  appréciable  : 
je  ne  puis  pas,  à la  vérité,  tant  qu'il  ne  m'a  pas 
encore  rendu  ce  service , exiger  do  lui  qu’il  me 
le  rende  ; mais  , après  qu'il  me  l'a  rendu  , je  ne 
suis  pas  tenu  de  lui  faire  , pour  ce  service,  au- 
cunediminutionsurla  sommeque je  lui  ai  prêtée. 

107.  N'étant  pas  obligé  depuyer  à l'emprunteur 
le  prix  des  leçons  de  musique  qu'il  m'a  données, 
parce  qu'elles  ne  sont  pas  appréciables,  eu  égard 
à la  qualité  de  sa  personne  , et  qu’il  ne  pourrait 
pas  décemment  en  recevoir  le  prix , no  suis-je 
pas  obligé  de  donner  aux  pauvres  le  prix  qu'elles 
m'auraient  coûté,  si  elles  m'eussent  été  données 
par  un  maître  de  musique?  La  raison  de  douter 
est , qu'en  exigeant  , par  le  prêt  que  j’ai  fait  A 
l’emprunteur,  qu’il  m’enseignât  la  musique,  j’ai 
épargné  la  somme  que  j'eusse  été  obligé  de  don- 
neràun  maître  pour  en  apprendre  les  principes. 
Or,  cette  épargne  est  un  profit  appréciable,  que 
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j"«i  retiré  du  prêt,  et,  par  conséquent,  une  usure 
qu’il  ne  m’est  pas  permis  en  conscience  de  re- 
tenir. 

Nonobstant  ces  raisons,  je  crois  qu’il  faut  dé- 
cider, au  contraire,  que  je  ne  suis  sujet,  dans 
cette  espèce,  à aucune  restitution;  et  la  raison 
est,  que  le  profit,  qui  résulte  de  cette  épargne  , 
est  un  profit  que  je  ne  retire  quindirectement 
du  prêt.  Ce  profit  n’est  pas  quelque  chose  que 
j’aie  exigé  de  l’emprunteur,  à qui  il  était  indif- 
férent que  les  leçons,  qu’il  mo  donnait,  me  pro- 
curassent, ou  non,  cette  épargne  : ce  n’est  donc 
pas  une  usure.  Tout  ce  que  j’ai  exigé  de  l’em- 
prunteur, sont  les  leçons  de  musique  qu'il  m’a 
données  : ces  leçons  n’étant  point,  eu  égard  à 
la  qualité  de  l’emprunteur,  qui  me  les  a don- 
nées, quelque  chose  d’appréciable,  on  ne  peut 
pas  dire  que  j’aie  exigé  du  prêt  rien  d’appré- 
ciable, et,  par  conséquent,  aucune  usure  sujette 
à restitution. 

Un  profit,  que  le  prêteur  peut  retirer  À l’oc- 
casion du  prêt  qu’il  a fait,  n’est usuraire,  qu’au- 
tant  que  c’est  aux  dépens  de  l’emprunteur  qu’il 
fait  ce  profit  : car  l’usure  n’est  mauvaise  et  n'est 
défendue,  qu’autant  qu’elle  renferme  une  injus- 
tice envers  l'emprunteur  , et  un  tort  , que  le 
prêteur  lui  fait  dons  ses  biens  , soit  en  exigeant 
quelque  chose  des  biens  de  l’emprunteur  , que 
l’emprunteur  ne  lui  doit  pas,  soit  en  privant 
l'emprunteur  de  quelque  chose  «pii  lui  serait  due. 
Or  le  prêteur,  en  se  faisant  donner  des  leçons 
de  musiqticpar  l’emprunteur, son  ami. lorsqu'ils 
se  trouvaient  ensemble  , ne  lui  a causé  aucun 
tort  : il  n’a  rien  exigé  des  biens  de  l’emprunteur, 
et  il  n’a  privé  l'emprunteur  de  rien  qui  ne  lui 
fût  dû  , puisqu'il  n’en  n rien  coûté  à l’emprun- 
teur pour  donner  ces  leçons  de  musique,  et  qu’il 
n’était  pas  d’état  à s’en  faire  payer.  On  ne  peut 
donc  pas  dire  que  le  prêteur,  en  prenant  ces 
leçons,  ait  commis  une  usure,  ni,  par  consé- 
quent, qu’il  soit  sujet  à aucune  restitution. 

108.  Un  autre  exemple  de  profit  usuraire,  est 
la  jouissance  on  l’usage  que  le  préteur  convien- 
drait qu’il  pourrait  avoir  de  la  chose  qui  lui  a 
été  donnée  en  nantissement  par  l’emprunteur  : 
cettejouissance,  ou  cet  usage,  est  quelque  chose 
que  le  prêteur  recevrait  outre  la  restitution  qui 
doit  lui  être  faite  de  la  somme  prêtée;  c’est  un 
profit  qu’il  retirerait  du  prêt,/«rrvfw  er  rnutuo 
exactum  , et , par  conséquent , une  usure. 

C’est  pourquoi , lorsque  la  chose  donnée  en 
nantissement  est  une  chose  frugifère,  le  prêteur, 
pour  n’être  pas  coupable  d’usure  , doit  tenir  à 
l’emprunteur  un  compte  exact  de  tous  les  fruits 
qu’il  a perçus  de  cette  chose,  et  lui  faire  dimi- 
nution , sur  la  somme  prêtée  , du  prix  de  ces 
fruits , sous  la  déduction  des  impenses  qu’il  a 
faites. 


À l’égard  des  choses  non  frngrfères,  le  prê- 
teur, qui  les  h reçues  en  nantissement,  doit  les 
garder  soigneusement,  et  il  ne  doit  pas  s’en  ser- 
vir. S’il  s’en  est  servi , et  que  l’usage  qu’il  en  a 
eu  soit  appréciable , il  doit  faire  diminution  à 
l'emprunteur  du  prix  de  l’usage  qu’il  en  a eu. 

Si  l’usage  est  appréciable,  lorsque  la  chose 
était  de  nature  i pouvoir  être  louée  par  le  débi- 
teur qui  l’a  donnée  en  nantissement;  en  ce  cas, 
on  estimera  ce  que  vaut  le  loyer  de  cette  chose, 
pour  le  temps  que  le  prêteur  s’en  est  servi  ; et 
le  préteur  devra  faire  à l'emprunteur  diminulion, 
sur  le  sort  principal,  de  la  somme  à laquelle  on 
aura  estimé  le  loyer. 

Lorsque  la  chose  n’était  pas  de  nature  à être 
louée  par  le  débiteur  qui  l’a  donnée  en  nantis- 
sement; si  elle  était  de  celles  qui  s’usent  et  se 
déprécient  par  l’usagcqu’on  en  fait,  le  prêteur, 
qui  s’en  est  servi  pendant  un  temps  un  peu  con- 
sidérable, doit  faire  diminution,  sur  le  sort  prin- 
cipal, de  ce  dont  on  estimera  qu’elle  a été  dé- 
préciée par  l’usage  qu’i  1 en  a fai t . On  peut  apporter 
pour  exemple  le  cas  auquel  un  bourgeois  de  con- 
dition honnête  aurait  donné  des  draps,  ou  du 
linge  de  table  , en  nantissement  d’une  somme 
d’argent  qui  lui  aurait  été  prêtée.  Si  le  prêteur 
s’était  servi  de  ces  choses  , je  ne  pense  pas  que 
l’emprunteur  dût  être  écouté  à en  demander  le 
loyer;  mois  il  doit  l’être  à demander  ce  dont  on 
estimera  qu’elles  ont  été  dépréciées  par  l’usaige 
que  le  prêteur  en  a fait. 

Si  la  chose  n’était  ni  de  nature  i être  lou  ce  , 
ni  de  nature  à se  déprécier  sensiblement  par  l’u- 
sage, l'usage,  que  le  prêteur  aurait  fait  de  cette 
chose,  quoique  sans  droit,  n'étant  pas  en  ce  cas, 
appréciable,  ne  l’obligerait  à faire  aucune  dimi- 
nution sur  le  sort  principal. 

109.  Est-ce  une  convention  usuraire  que  celle 
par  laquelle,  en  vous  prêtant  de  l’argent  sans 
intérêt,  je  vous  fais  promettre  de  me  rendre  la 
pareille  dans  l’occasion,  lorsque  je  me  trouverai 
avoir  besoin  d’argent,  et  que  vous  vous  trou- 
verex  avoir  la  commodité  de  m’en  prêter?  Les 
casuistes  décident  que  cette  convention  est  usu- 
raire. Leur  raison  est,  que,  par  cette  convention, 
le  prêteur  exige  , et  se  fait  promettre  par  l’em- 
prunteur quelque  chose  outre  la  restitution  de 
la  chose  prêtée.  Or,  l’usure  consiste  à exiger  et 
à se  faire  promettre  quelque  choseoutrc  la  somme 
prêtée  : d’où  ils  concluent  que  cette  convention 
est  usuraire , et  qu’un  préteur  se  rend  coupable 
d’usure  en  faisant  cette  convention.  C'est  la  dé- 
cision de  saint  Antonin,  archevêque  de  Florence, 
en  son  Traité  de  l/suri s,  ch.  2 , «.  14,  qui  so 
trouve  dans  la  grande  Collection  do  Venise. 

Cette  decision  me  parait  mériter  explication. 
Je  conviendrai  volontiers  que  je  ne  puis  pas  im- 
poser à celui , à qui  je  prête  une  somme  d’ar- 
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petit  * une  obligation  formelle  et  parfaite  de  me 
rendre  la  pareille , lorsque  j'aurai  moi-méme 
besoin  d'argent , et  qu'il  se  trouvera  avoir  la 
commodité  de  m'en  prêter.  Je  conviens  que  la 
promesse,  qu'il  m'en  aurait  faite,  ne  peut  me 
donner  aucun  droit  dans  le  for  extérieur,  ni 
aucune  action  pour  le  contraindre  à l'accomplir, 
ni  même  pour  lui  déférer  le  serment  décisoire 
sur  le  fait  de  savoir,  s’il  ne  se  trouve  paft  avoir  la 
commodité  de  me  prêter  l'argent  que  je  lui  de- 
mande. La  raison  est , qu'en  imposant  à celui , 
à qui  j'ai  fait  le  prêt , une  obligation  formelle  et 
parfaite  de  me  rendre  la  pareille  dans  l'occasion, 
•u  lieu  d'un  devoir  de  reconnaissance  volon- 
taire, c'est  exiger  de  lui  plus  qu’il  ne  me  doit; 
et,  par  conséquent , c’est  une  injustice. 

Mais  si , en  prêtant  une  somme  d’argent  è 
mon  ami , je  lui  dis  : Je  veux  bien  vous  prêter  la 
somme  que  vous  me  demande*  ; mais  c'est  à 
condition  que  vous  me  rendre s la  pareille  dans 
l'occasion ; promettes-le  moi  : je  n'entends  pas , 
néanmoins  ? vous  imposer  sur  cela  aucune 
obligation  formelle  et  parfaite  : je  m ’en  rap- 
porte aisément  à votre  honneur  et  à votre  pro- 
bité; je  ne  vois  pas  qu'cn  prêtant  de  cette  ma- 
nière , je  sois  un  usurier,  ni  que  je  commette 
aucune  injustice.  Il  me  semble  qu’il  est  facile  de 
répondre  au  raisonnement  des  casuistes.  11  y a , 
disent-ils,  usure,  lorsqu'on  se  fait  promettre 
quelque  chose  outre  le  sort  principal.  J'en  con- 
viens , pourvu  que  ce  ne  soit  pas  quelque  chose 
que  l'emprunteur  me  devrait,  quand  même  je 
ne  le  lui  aurais  pas  fait  promettre  : car  il  n'y  a 
d'injustice,  dans  une  convention,  que  lorsque 
l’une  des  parties  se  fait  promettre  par  l’autre 
plus  qu'elle  ne  lui  doit.  Elle  ne  peut  être  ni  in- 
juste , ni , par  conséquent , usuraire , lorsqu'elle 
ne  se  fait  promettre  que  ce  qui  lui  est  dû  , et  de 
la  manière  dont  il  lui  e&t  dû.  Or,  la  convention, 
dont  il  est  question,  est  dans  ce  cas.  En  faisant 
un  prêt  à quelqu’un,  je  lui  fais  un  bienfait,  qui 
mérite  sa  reconnaissance  : en  lui  faisant  pro- 
mettre qu'il  me  rendra  ln  pareille  dans  l'occa- 
sion , lorsqu’il  en  aura  la  commodité  , je  ne  lui 
fais  promettre  que  ce  que  la  reconnaissance 
qu'il  me  doit  exige  de  lui , et  à quoi  il  ne  pour- 
rait pas  manquer,  sans  se  rendre  coupable  d'in- 
gratitude , quand  même  il  ne  l'aurait  pas  promis. 
Je  ae  lui  fais  donc  promettre  que  ce  qui  m'est 
dû;  et,  en  n'!  lui  imposant  pas  une  obligation 
parfaite,  mais  en  me  rapportant  sur  cela  À son 
honneur  et  conscience , non  seulement  je  n'exige 
de  lui  et  je  ne  lui  fais  promettre  que  ce  qu'il  me 
doit , mais  je  ne  l'exige  et  je  ne  le  lui  fais  pro- 
mettre que  de  la  manière  uont  il  me  le  doit  : je 
ne  commets  donc  a son  égard  aucune  injustice, 
ni , par  conséquent , aucune  usure. 

N'y  ayant  pas  d’usure,  lorsque  je  vous  prête 


mon  argent , de  vous  faire  promettre  , de  In  ma- 
nière dont  nous  l'avons  dit,  que  vous  me  ren- 
dre* la  pareille  dans  l'occasion , c’est  une  con- 
séquence que  je  puis  licitement,  et  sans  me 
rendre  coupable  d'usure , solliciter,  dans  l'occa- 
sion , l’exécution  de  votre  promesse , et  recevoir 
de  vous  la  pareille  que  vous  avez  promis  de  me 
rendre. 

A propos  do  ces  prêts  faits  à la  charge  de 
rendre  la  pareille  dans  l'occasion , je  me  sou- 
viens d'avoir  ouï  dire  è une  personne , qui  est 
encore  vivante , que  , dans  sa  jeunesse , quoique 
le  commerce  fût  encore  plus  considérable  à Or- 
léans qu'il  ne  l'est  aujourd'hui , le  prêt  À intérêt 
était  entièrement  inconnu  aux  marchands  d'Or- 
léans, et  qu’ils  sc  prêtaient  réciproquement 
l'argent  dont  l’emprunteur  avait  besoin , à la 
charge  de  le  rendre  au  temps  auquel  le  prêteur 
prévoyait  qu’il  en  aurait  lui-même  besoin  , et  à 
la  charge  de  se  rendre  la  pareille  dans  l'occa- 
sion. Il  y avait  alors  un  accord  tacile  entre  les 
marchands  d'Orléans  , de  s'aider  ainsi  mutuelle- 
ment. Les  casuistes  nous  persuaderont-ils  que 
ces  bonnes  gens  étaient  des  usuriers , et  que  cet 
accord  tacite , qui  subsistait  entre  eux , qui 
était  une  chose  si  louable,  et  si  utile  au  bien 
public,  était  un  accord  criminel  et  usuraire? 
C'est  rendre  odieuse  la  théologie  morale , que  do 
lui  prêter  dépareilles  décisions. 

1 10.  Les  casuistes  ont  imaginé  une  autre  es- 
pèce , qui  a rapport  è la  précédente.  Us  suppo- 
sent que  le  propriétaire  d'un  moulin , en  prêtant 
du  grain  à de  pauvres  paysans,  leur  fait  pro- 
mettre qu’ils  lui  donneront  ou  lui  conserveront 
leur  pratique  , aux  ofTres  de  leur  foire  une  aussi 
bonne  condition,  que  celle  que  leur  feraient  les 
autres  meuniers;  et  en  supposant  qu’il  est  en- 
tièrement indifférent  à ces  paysans  de  porter 
leur  blé  à moudre  au  moulin  de  celui , qui  leur 
a fait  le  prêt,  ou  à d’autres,  les  casuistes  de- 
mandent si  cette  convention  est  usuraire.  Us 
décident  pour  l'affirmative,  parce  que,  disent- 
ils,  il  y a usure  toutes  les  fois  que  le  prêteur 
exige,  par  le  prêt , quelque  chose  outre  la  res- 
titution de  la  somme  prêtée,  et  que  c'est , de  la 
part  du  préteur,  exiger  quelque  chose  des  em- 
prunteurs, que  d'exiger  qu'ils  lui  donnent,  ou 
qu'ils  lui  conservent  leur  pratique.  Ils  portent 
si  loin  la  rigueur  de  leur  décision , qu'ils  vont 
jusqu'à  dire  que  le  profit , que  le  propriétaire 
du  moulin  a retiré  de  la  pratique  de  ces  paysans, 
est  un  profit  usuraire,  qu'il  ne  peut  reteuir  en 
conscience  ; qu’il  n’est  pas  obligé  de  le  restituer 
à ces  paysans,  parce  que  ces  paysans,  en  lui 
donnant  ou  lui  conservant  leur  pratique , n’ont 
souffert  aucun  tort , ne  lui  ayant  payé,  pour  1a 
mouture  de  leur  blé,  que  ce  qu’ils  auraient  été 
obligés  de  payer  à d'autres  meuniers , s’ils  eus- 
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sent  porté  leurs  grains  à d’autres  moulins;  mais 
qu’il  est  obligé  de  le  restituer  aux  pauvres. 
C'est  la  décision  de  saint  Antouin  , en  son  Traité 
de  U surit , cap.  2,  n.  19,  qui  cite  d'autres  au- 
teurs. Cette  décision  ne  me  paraît  pas  juste.  Je 
conviens  que  la  convention  ne  doit  pas  étro 
obligatoire  dans  le  for  extérieur,  parce  que  le 
propriétaire  du  moulin  n'a  pas  dû , par  le  prêt 
qu'il  a fait  à ces  paysans,  leur  faire  une  obliga- 
tion précise  de  ce  qui  ne  doit  être,  de  leur 
part,  qu'un  devoir  de  reconnaissance  volon- 
taire. Mais  la  convention  , par  rapport  à la  chose 
en  elle-même,  qui  en  fait  l'objet,  ne  renferme 
aucune  injustice;  car  c'est  une  chose  juste, 
qu’ils  donnent  ou  conservent  leur  pratique  à leur 
bienfaiteur,  préférabtement  à d'autres , lors- 
qu'ils n'en  souffrent  aucun  préjudice.  Le  profit, 
que  celui , qui  a fait  le  prêt , a retiré  de  leur 
pratique,  n'est  donc  point  un  profit  injuste, 
qu'il  ne  puisse  retenir  en  conscience. 

Les  saintes  Écritures,  les  conciles,  la  tradi- 
tion, les  Ordonnances  de  nos  rois,  condamnent 
1'usurc  comme  une  injustice  semblable  ou  vol , 
par  laquelle  le  préteur  cause  à l'emprunteur  un 
tort  dans  ses  biens,  en  exigeant  de  lui  quelque 
chose,  ou  en  le  privant  de  quelque  chose  qui 
lui  est  dû.  Les  casuistcs  conviennent  que,  dans 
l’espèce  dont  il  est  question,  le  prêteur  n'a 
causé  uucun  tort  aux  emprunteurs  : il  n'a  donc 
pos  commis  d'usure.  Une  usure,  qui  ne  fait  de 
tort  à personne  , est  quelque  chose  qui  implique 
contradiction  ; c'est  un  Aircocerraqui  n'a  jamais 
subsisté  que  dans  l'imagination  des  casuistes. 

ARTICLE  III. 

De  l'effet  des  lois  qui  défendent  l'usure  ; et 
des  peines  qu'elles  prononcent  contre  les 
usuriers. 

111.  Les  lois  divines  et  humaines  ayant  con- 
damné l'usure , c'est  une  conséquence  que  toutes 
les  conventions , par  lesquelles  le  prêteur  sti- 
pule des  intérêts , ou  quelque  autre  chose  outre 
la  somme  prêtée  , sont  nulles  , et  ne  produisent 
aucune  obligation , suivant  cette  réglé  : Pacta 
qttte  contré  leges  fiunt , nullam  Pt’»»  habere  in- 
dubitati  juris  est  ; l.  6.  Cod.  de  pact. 

Ces  conventions  ne  produisent  pas  même 
d'obligation  naturelle;  et  le  débiteur,  qui  a 
promis  les  intérêts  usuraires , non  seulement  ne 
peut  être  contraint , dans  le  for  extérieur,  à les 
paver,  mais  il  n’y  est  pas  même  tenu  dans  le  for 
de  la  conscience  : car , quand  on  supposerait 
que  l'emprunteur,  par  la  promesse  qu’il  a faite 
de  payer  ces  intérêts  , aurait  contracté  une  obli- 
gation de  les  payer,  cette  obligation  serait  dé- 
truite par  celle , que  le  créancier  aurait  con- 
tractée . de  son  coté,  de  l'en  décharger.  Or,  on 


ne  peut  pas  douter  que  le  créancier,  par  l'injus- 
tice qu'il  a commise  d’exiger  de  l'emprunteur  la 
promesse  de  payer  les  intérêts  usuraires , n’ait 
contracté  envers  lui  l’obligation  de  réparer  cette 
injustice,  et,  par  conséquent,  de  le  décharger 
de  cette  promesse  : d’où  il  suit  que  l’obligation, 
qu’on  supposerait  résulter  de  la  promesse  de 
l’emprunteur,  ne  subsiste  pas,  et  que,  même 
dans  le  for  de  la  conscience , il  n’est  pas  obligé 
à payer  les  intérêts  usuraires  qu'il  a promis  de 
payer. 

112.  Quidy  si  l’emprunteur  s’y  était  obligé 
par  la  religion  du  serment  P'Mème  en  ce  cas  . il 
ne  pourrait  être  contraint . dans  le  for  extérieur, 
à ces  intérêts  : mais  y serait-il  obligé  dans  le  for 
de  la  conscience?  V oyes  sur  cette  question 
notre  Traité  des  Obligations  , part.  I,  chap.  1, 
sect.  1,  art.  8. 

Dans  le  sentiment  de  ceux  qui  pensent  que  le 
serment,  quoique  extorqué  par  violence,  oblige 
dans  le  for  de  la  conscience,  il  faut  dire,  à 
plus  forte  raison,  que  le  serment,  que  l'usurier 
a extotqué  de  l'emprunteur,  par  le  besoin  pres- 
sant où  il  était , sans  employer  d'ailleurs  aucune 
violence  extérieure,  doit  obliger  l'emprunteur 
dans  le  for  de  la  conscience.  Mais  dans  le  senti- 
ment de  ceux  qui  pensent  que  le  serment  ex- 
torqué par  violence  n'est  pas  obligatoire,  les 
raisons , sur  lesquelles  ils  se  fondent , et  que 
nous  avons  rapportées  dans  notre  Traité,  mili- 
tent également  pour  décider  que  celui  extorqué 
par  l'usurier,  quoique  sans  avoir  employé  au- 
cune violence,  n'est  pas  non  plus  obligatoire. 

113.  Les  intérêts  et  autres  profits  usuraires, 
que  l'emprunteur  a promis,  n’étant  pas  dus, 
non  seulement  on  ne  peut  lui  en  demander  le 
paiement  ; mais  , lorsqu'il  les  a payés  , le  paie- 
ment, qu'il  en  fait,  s'impute  sur  le  principal, 
et  diminue  de  plein  droit  d'autant  la  dette  du 
principal. 

Enfin,  lorsque  le  principal  a été  payé  en  en- 
tier avec  les  intérêts , le  prêteur,  qui  a reçu  les 
intérêts  outre  le  principal,  est  obligé  de  resti- 
tuer ces  intérêts  a l’emprunteur,  qui  les  lui  a 
payés;  ù moins  que  l'emprunteur,  de  son  bon 
gré,  ne  voulût  bien  fuire  remise  de  cette  resti- 
tution au  préteur  qui  la  lui  aurait  offerte.  Cette 
obligation  passe  aux  héritiers  du  préteur,  pour 
la  part  dont  ils  sont  héritiers;  cap.  9,  extra  de 
usuris. 

1 14.  Lorsque  c'est  un  tuteur  qui  a fait  un  prêt 
a intérêt  des  deuiers  de  ses  mineurs,  l’emprun- 
teur n’ayant  pu  être  oblige,  par  ce  prêt , à plus 
qu'au  paiement  de  la  somme  principale , le  mi- 
neur ne  peut  lui  en  demander  davantage.  Mais 
lorsque  l'emprunteur  a payé  au  tuteur  tant  les 
intérêts  que  le  principal,  la  restitution  des  in- 
térêts, qui  lui  est  due  dans  le  for  de  la  con- 
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science  , ne  lui  est  due  que  par  le  tuteur,  qui  lui 
a fait  le  prêt  ; elle  ne  lui  est  pas  due  par  le  mi- 
neur, quoique  le  tuteur  ait  compté  au  mineur 
des  intérêts.  La  raison  est , que,  le  tuteur  ayant 
dû  faire  fructifier  les  deniers  de  son  mineur,  par 
un  autre  emploi  permis  qu'il  en  devait  faire, 
faute  de  l'avoir  fait , il  eu  doit  les  intérêts  à 
son  mineur.  Le  mineur,  en  recevant  le  reliquat 
du  compte , dans  lequel  ces  intérêts  étaient  em- 
ployés, n'a  reçu  que  ce  qui  lui  était  dû.  Il  n'a 
pas  entendu  approuver  le  prêt  à intérêt  que  son 
tuteur  a fait  : il  a reçu  les  intéiéts  de  ses  de- 
niers, non  parce  que  son  tuteur  les  a reçus  du 
debiteur,  à qui  il  les  u prêtés , rouis  parce  que 
son  tuteur  lui  doit  des  intérêts  de  ses  deniers, 
quand  même  il  n'en  aurait  fait  aucun  emploi  : il 
n'est  donc  sujet  à aucune  restitution.  Si  l'em- 
prunteur, en  payant  cos  intérêts,  a souffert  une 
injustice,  ce  n-'est  pas  le  mineur  qui  l'a  com- 
mise, puisque  ce  n'est  pas  lui  qui  a fait  le  prêt, 
ni  qui  a exigé  les  intérêts. 

On  ne  peut  pas  dire  que  le  mineur  doive  être 
tenu  du  fait  de  son  tuteur,  qui  a fait  le  prêt  et 
exigé  les  intérêts , par  la  règle , que  le  fait  du 
tuteur  est  le  fait  du  mineur  ; car  cette  règle  n’est 
vraie , que  lorsque  ce  que  le  tuteur  a fait  est 
quelque  chose  que  l'administration  de  la  tutelle 
r a obligé  de  faire  ; mais  l'administration  de  la 
tutelle  n'obligeait  pas  le  tuteur  à faire  des  prêts 
usuraires  des  deniers  de  son  mineur , que  les  lois 
lui  défendaient  de  faire. 

115.  Il  nous  reste  à parler  des  peines  que  les 
lois  prononcent  contre  les  usuriers.  L'ordon- 
nance de  Blois  , art.  202,  défend  les  usures  sur 
peine , pour  la  première  fois , d’amende  hono- 
rable, bannissement  et  condamnation  de  grosses 
amendes,  dont  le  quart  sera  adjugé  au  dénon- 
ciateur ; et,  pour  la  seconde , de  confiscation  de 
corps  et  de  biens  ( c'est-à-dire . d'une  peine  qui 
fasse  encourir  la  mort  civile , telles  que  sont  la 
condamnation  aux  galères  à perpétuité,  ou  lo 
bannissement  hors  du  royaume  à perpétuité.  ) 

L'Ordonnance  étend  cette  peine  aux  proxé- 
nètes , médiateurs  et  entremetteurs  des  contrats 
nsuraires. 

Observes  que,  quoique  l’Ordonuance  de  Blois, 
et  les  autres  lois  antérieures  et  postérieures  , 
condamnent  toutes  les  usures,  les  petites  aussi 
bien  que  les  grandes,  néanmoins  ces  peines  n’ont 
lieu  que  pour  les  usures  énormes  , n'y  ayant  que 
ces  usures  énormes  que  le  ministère  public 
poursuive  extraordinairement. 

La  distinction,  que  nous  faisons,  à cet  égard, 
entre  Ifia  usures  énormes  et  les  petites  usures , 
est  constante  dans  l'usage;  et  elle  se  trouve 
d'ailleurs  autorisée  par  l’Ordonnance  de  Phi- 
lippe-le-Bcl , de  1313,  rapportée  ci-dessus, 
«.  67. 


Les  notaires  qui  passent  les  contrats  nsuraires. 
sont  aussi  sujets  à des  peines.  L'Ordonnance  de 
Louis  XII  porte  : * Défendons  à tous  notaires  de 
a recevoir  aucuns  contrats  usuraircs , sur  peine 
<*  de  privation  de  leurs  états,  et  d'amende  arbi- 
u traire.  • 

Celte  peine  n'a  lieu  qu’à  l’égard  des  contrats , 
qui  contiendraient  des  usures  énormes.  Pour  les 
autres , les  notaires  ne  sont  sujets  qu'à  des  peines 
plus  légères,  telles  qu'une  interdiction  pour 
quelques  mois  ou  quelque  aumône. 

1 16.  Les  canons  ont  aussi  prononcé  des  peines 
contre  les  usuriers , savoir , celle  de  la  déposition 
contre  les  clercs , et  celle  de  l'excommunication 
contre  les  laïques , comme  nous  l’avons  vu 
suprà. 

A l'égard  de  celle , que  les  décrétales  y ont 
ajoutée,  eu  déclarant  nuis  les  testamens  des 
usuriers,  elle  est  manifestement  abusive.  Jésus- 
Christ  ayant  déclaré  que  son  royaume  n'était 
pas  de  ce  monde,  la  puissance  ecclésiastique  est 
toute  spirituelle . et  elle  ne  s'étend  point  aux 
choses  séculières  ; elle  ne  peut,  par  conséquent, 
infirmer  les  testamens  des  usuriers. 

SECTION  IV. 

DES  IKTÉhKTS  COMPENSATOIRES. 

117.  L'usure,  comme  nous  l'avons  déjà  dit, 
étant  lucrvmer  mutuo  f il  n'y  a d'intérêts  et  de 
profits  usuraires , que  ceux  qui  renferment  un 
lucre  que  le  prêteur  retire  du  prêt.  Mais  quand 
ce  que  le  prêteur  exige  de  l'emprunteur,  au-delà 
du  sort  principal , ne  renferme  qu'un  simple 
dédommagement  du  préjudice  que  le  préteur  a 
souffert  du  prêt , ce  n'est  point  une  usure  ; c'est 
ce  qu'on  appelle  des  intérêt s compensatoire»  f 
que  le  prêteur  peut  licitement  recevoir. 

Le  préjudice  , que  le  prêteur  souffre  du  prêt . 
naît , ou  du  retard  que  l'emprunteur  a apporté 
à lui  rendre  la  somme  prêtée , ou  du  prêt  même. 

La  loi  civile  a pourvu  au  dédommagement , 
qui  était  dû  au  prêteur , de  même  qu'a  tout  autre 
créancier  de  somme  d’argent , pour  le  préjudice 
que  lui  aurait  causé  le  retard  du  paiement.  Nous 
avons  parlé  de  ce  dédommagement  dans  notre 
Traité  des  Obligations  , depuis  le  n.  169  jusqu'à 
la  fin  de  l'article  : nous  y renvoyons. 

C'est  à cos  intérêt  s compensatoires  qu’a  rapport 
ce  que  dit  Ulpien,  en  la  loi  12.  § I,  de  verb.  sign. 
Minus  solvii  gui  tardiùs  solvit;  nam  et  t empare 
minus  solritur.  Ce  n'est  qu’eu  égard  à ce  que  le 
créancier  a souffert,  ou  manqué  de  gagner,  par 
le  retard  apporté  au  paiement  de  la  dette,  que 
le  débiteur  qui  tardiüe  solvit  parait  minus  sol - 
rere f et  qu’il  doit,  en  conséquence , dédom- 
mager le  créancier  ; mais  , lorsque  le  retard  n'a 
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causé  aucun  préjudice  au  créancier,  le  créancier, 
en  ce  cas  , tantumdèm  recipit  quantum  dédit  7 
quant  ris  debitor  tardiù»  aolrat  ; et  on  ne  peut 
dire,  en  ce  cas,  que  ininû»  aolrit  qui  tardiù» 
aolrit. 

1 18.  Le  préjudice,  que  le  préleur  souffre  du 
prêt , naît  quelquefois  du  prêt  même  ; et  il  con- 
siste , ou  dans  un  dommage  , que  le  prêt  a causé 
au  préteur,  ou  dans  un  profit,  dont  le  prêt  Ta 
privé. 

On  peut  donner  pour  exemple  du  dommage, 
que  le  prêt  a causé  au  préleur  , le  cas,  auquel 
mon  ami,  m'ayant  prié  de  lui  prêter  une  somme 
d’argent,  dont  il  avait  un  pressant  besoin,  j’ai 
été  obligé,  pour  faire  cette  somme  que  je  n'avais 
pas , de  vendre  à la  hâte  plusieurs  effets  pour  un 
prix  au-dessous  de  leur  juste  valeur,  lesquels  je 
n'aurais  pas  vendus  sans  cela.  La  perte,  que  je 
souffre  sur  les  effets  que  j'ai  vendus,  est  un  dom- 
mage que  je  souffre  du  prêt  que  j'ai  fuit  à mon 
ami;  ne  l'ayant  souffert  que  pour  lui  faire  ce  prêt, 
c'est  damnum  ex  mutuo  emeryen». 

Dans  ce  cas,  et  dans  tous  les  autres  sembla- 
bles qu'on  peut  imaginer , les  théologiens  et  les 
jurisconsultes  s’accordeut  à convenir , que  le 
prêteur  peut  licitement  se  faire  promettre  par 
l’emprunteur,  et  recevoir  de  lui , outre  la  res- 
titution du  sort  principal , un  dédommagement 
do  lu  perte  que  le  prêt  lui  a causée;  c’est  ce 
qu'ils  appellent  le  cas  de  damnum  emeryen». 

Cela  est  fondé  sur  celle  règle  d'équité  : K»t 
iniquum  damnosum  cuique e»»e officium  »uum; 
l.  7 , ff.  T'eatam.  quemadm.  aper.  Si  le  prêt , 
et  les  autres  devoirs  d'amitié,  doivent  êlre  gra- 
tuits ; s'il  n'est  pas  permis  d'en  exiger  une 
récompense;  d'un  autre  côté  , il  n'est  pas  juste 
qu’il  nous  en  coûte  pour  rendre  service  à nos 
amis;  et  l’équilé  veut  que  lorsqu'il  nous  en  a 
coûté  quelque  chose  du  nôtre,  celui,  à qui 
nous  avons  rendu  le  service,  nous  en  dédom- 
mage. 

Ce  dédommagement , que  le  prêteur  peut 
exiger,  n'est  point  contraire  au  principe , que  le 
prêteur  ne  peut  exiger  plus  que  ce  qu'il  a donné; 
car  il  doit  être  censé  avoir  donné  à l'emprun- 
teur , outre  la  somme  qu'il  lui  a prêtée,  la  va- 
leur de  la  perte  que  lui  a causée  le  prêt,  puisque 
c'est  pour  rendre  service  à l'emprunteur  qu'il  a 
bien  voulu  souffrir  cette  perle  ; l'emprunteur 
lui  en  doit  donc  un  dédommagement.  Saint 
Thomas , 2,  qua»t.  art.  I , ad.  1 , regarde  ce 
dédommagement  comme  juste:  Dicendumquùd 
il  le  , qui  tnutuum  dat , potcat  abaque  peccoto 
in  pactum  deducere  cum  eo7  qui  muiuum  ac- 
cipit y recompcnaationom  damni  per  quod  aibi 
aubtrahitur  aliquid  quod  debet  habere  ; hoc 
mim  non  eat  vendere  uaum  pecunirr , aed  dam- 
num ritare. 


Au  reste,  ce  dédommagement  n'est  licite, 
que  jusqu'à  concurrence  de  la  perte  que  le  prê- 
teur a réellement  soufferte  du  prêt. 

119.  Le  préjudice,  que  le  prêt  a cause  au 
prêteur , peut  aussi  consister  dans  la  privation 
d’un  profit , dont  le  prêt  a privé  le  prêteur;  c’est 
ce  qu'on  appelle  le  cas  de  lucrum  ceaaana. 

Si  ce  profit  est  un  profit  que  j'aurais  certai  - 
nement  fait  avec  mon  argent  , si  je  ne  l'avais 
pas  prêté  à mon  ami,  et  dont  je  ne  me  suis  privé 
que  pour  lui  faire  plaisir , je  puis  licitement 
convenir  que  mon  ami  m'indemnisera  de  ce 
profit  que  j'ai  sacrifié , et  que  j'ai  manqué  de 
faire  , pour  lui  prêter  la  somme  dont  il  avait 
besoin. 

Cela  est  fondé  sur  la  maxime  d'équité  ci-dessut 
rapportée  : Eat  iniquum  damnoaum  cuique 
eaae  officium  auum  ; et  sur  ce  qu'on  peut  dire 
véritablement , que  le  préteur  a donné  à l’em- 
prunteur , outre  la  somme  prêtée , la  valeur  du 
profit  qu'il  eût  fait  avec  cette  somme , puisque 
ce  n'est  que  pour  lui  faire  plaisir  et  pour  la  lui 
prêter,  qu'il  s'est  volontairement  privé  de  ce 
profit. 

On  peut  apporter  plusieurs  exemples  de  ce 
cas„  J'avais  entre  les  iqains  une  somme  de  mille 
écus , que  j'étais  sur  le  point  d'employer  au 
rachat  d'un  principal  de  rente  de  pareille  somme 
dont  j'étais  débiteur  : vous  me  priez  de  vous 
prêter  cette  somme , dont  vous  me  dites  avoir 
un  très  grand  besoin;  je  vous  l'ai  prêtée,  et, 
au  moyen  de  ce  prêt , je  n'ai  plus  de  quoi  faire 
le  rachat  de  la  rente.  Il  est  évident  que  , dans 
ce  cas,  le  prêt,  que  je  vous  ai  fait,  me  prive 
du  profit  de  la  libération  de  la  rente,  que  je 
m'élais  proposé  de  racheter  : vous  devez  donc 
m'indemniser,  en  me  faisant  raison  des  arré- 
rages , que  je  serai  obligé  de  payer  jusqu'à  ce  que 
vous  m'ayez  rendu  la  somme  que  je  vous  ai  prê- 
tée , laquelle  m'est  nécessaire  pour  racheter  la 
rente  que  je  dois. 

Voici  un  autre  exemple.  Lorsque  vous  m'aves 
demandé  une  somme  de  mille  écus  à emprunter, 
dont  vous  m'avez  dit  avoir  un  pressant  besoin  . 
j'étais  dans  la  disposition  et  volonté  de  faire 
l'emploi  de  celte  somme  en  l'acquisition  d'uu 
certain  héritage,  qui  élait  alors  à vendre,  et  qui 
me  convenait  beaucoup.  Sensible  au  besoin  que 
vous  aviez  de  cette  somme,  je  vous  l'ai  prêtée  ; 
et  ne  l'ayant  plus , je  n'ai  pu  faire  l'acquisition  de 
cet  héritage  : c'est  un  profit,  dont'j'ui  été  privé 
par  le  prêt  que  je  vous  ai  fait,  cl  dont  il  est 
équitable  que  vous  me  récompensiez . en  me 
tenant  compte  du  revenu  que  m'aurait  produit 
cet  héritage , jusqu'à  la  restitution  que  vous  me 
ferez  de  la  somme  prêtée. 

120.  Dans  les  espèces  . que  nous  venons  de 
rapporter,  le  profit,  dont  le  prêteur  s’est  privé 
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pour  faire  le  prêt , était  un  profit  certain , c'est- 
à-dire,  qu'il  eut  certainement  fait,  si,  pour- 
faire  plaisir  à son  ami , il  ne  se  fût  pas  mis , par 
le  prêt  qu'il  lui  a fait,  hors  d'état  de  le  faire.  Si 
le  profit . dont  le  prêteur  s'eat  privé,  était  seu- 
lement très  vraisemblable  , sans  être  certain  , le 
préteur  peut-il  de  même  licitement  se  faire  dé- 
dommager par  l'emprunteur  de  ce  profil  dont  il 
l'est  privé  pour  lui  faire  te  prêt?  Supposons,  par 
exemple , que , lorsque  vous  m'avez  demandé  une 
certaine  somme  d'argent  à emprunter,  j'étais 
sur  le  point  de  l'employer  à l'acquisition  d’une 
certaine  partie  de  marchandises  , qui  était  à 
Tendre  au  comptant,  sur  laquelle  il  y avait  un 
profit  à faire  très  vraisemblable.  Si,  pour  vous 
faire  plaisir,  et  pour  vous  prêter  la  somme  dont 
vous  aviez  besoin  , je  me  suis  mis  dans  le  cas  de 
ne  pouvoir  faire  cette  emplette,  puis-je  lici- 
tement demander  un  dédommagement  du  profit 
que  m'aurait  procuré  cette  emplette  , et  dont  je 
me  suis  privé  pour  vous  faire  le  prêt?  Le  sen- 
timent commun  est  que  je  le  puis,  de  telle 
manière , néanmoins , que  le  dédommagement 
ne  soit  pas  de  tout  le  profit  qu'il  y a eu  à faire, 
mais  seulement  de  la  somme  à laquelle  on  ap- 
préciera l'espérance  que  j'avais  de  faire  ce  profit 
lors  du  prêt  ; car  le  proGt , dont  je  me  suis  privé 
pour  vous  faire  le  prêt,  et  dont  le  dédommagement 
m'est  dû,  n'était  pas  un  profit  qui  fut  absolument 
ceriain  : il  n'était  qu'en  espérance;  or,  un  profit 
en  espérance,  quelque  probable  que  soit  l'espé- 
rance. ne  peut  jamais  être  de  la  même  valeur 
que  le  profit , lorsqu'il  est  né  et  certain. 

121.  Si  le  profit,  que  le  prêteur  attendait  de 
l'emploi  qu'il  s'était  proposé  de  faire  de  son 
argent , supposé  qu’il  ne  l'eût  pas  prêté,  n'était 
ni  certain  ni  très  vraisemblable , si  ce  n'était 
qu'un  profit  incertain , le  prêteur  ne  pourrait  en 
exiger  aucun  dédommagement.  C'est  de  ce  profit 
incertain , qu'on  doit  entendre  ce  que  dit  saint 
Thomas,  Secundo  aecundw  f quceat.  78,  A.  2, 
ad.  1 : Récompensât ioncm  dam  ni  quod  conai- 
deratur  in  hoc  quod  de  pecunid  non  lucralur , 
«o»  patent  in  partum  deduccre  ; quia  non  débet 
rendere  id  quod  nondùm  habet  f et  poteat  im- 
pediri  multipiiciter  ab  habendo. 

122.  Pour  que  le  préteur  puisse  licitement 
recevoir  quelque  chose  ultra  aortem  ratione 
lucri  ceesantia  t il  faut  non  seulement  que,  lors 
du  prêt,  il  eut  une  occasion  de  faire  un  autre 
emploi  de  la  somme  prêtée,  qui  dut  lui  procurer 
un  profit  ou  certain  ou  très  vraisemblable  : il 
faut  encore  qu'il  ait  été  véritablement  dans  la 
disposition  de  faire  cet  emploi  ; que  ce  n'ait  été 
que  pour  faire  plaisir  à son  ami,  qu'il  se  soit 
privé  de  le  faire;  et  qu'à  ne  consulter  que  son 
intérêt  particulier , il  eut  mieux  aimé  faire  cette 
acquisition,  que  de  faire  le  prêt  avec  l'intérêt 
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que  l'emprunteur  s'obligeait  de  lui  payer  pour 
dédommagement. 

Mais  lorsque  le  prêteur,  qui  a prêté  son  argent 
à intérêt,  n’a  pas  été  dans  la  disposition  de 
volonté  d'en  faire  un  autre  emploi , ou  que  c'est 
pour  son  intérêt  particulier  qu'il  a préféré  de 
prêter  sou  argent  ù intérêt , à tout  autre  emploi 
qu'il  en  eût  pu  faire,  les  intérêts  qu'il  reçoit  sont 
usuraires  : il  ne  peut  en  rien  retenir,  ratione 
lucri  ceaaantie f sous  prétexte  qu’il  pouvait  faire 
d'autres  emplois  de  la  somme  prêtée , qui  lui 
eussent  procure  un  profit  et  qu'il  nedépendait  que 
de  lui  de  placer  cette  somme  en  une  constitution 
de  rente,  qui  lui  eût  produit  des  intérêts;  car 
on  ne  peut  pas  dire  que  le  prêteur  se  soit  privé 
du  profit , qu'eussent  pu  lui  procurer  les  autres 
emplois  qu'il  pouvait  faire  de  son  argent , puis- 
qu'il n'a  jamais  eu  la  volonté  de  les  faire.  Il  ne 
peut  pas  dire  que  officium  suum  non  débet  aibi 
eaae  domnoaum  , puisque  ce  n'est  pas  pour  faire 
plaisirà  l'emprunteur,  mais  par  cupidité  et  pour 
son  intérêt  particulier,  qu'il  a préféré  le  prêt 
qu’il  lui  a fait,  à tout  autre  emploi  qu'il  pouvait 
faire  de  son  argent. 

123.  Dans  les  cas  , où  le  prêteur  peut  lici- 
tement prétendre  tin  dédommagement , ratione 
damni  ex  mutuo  emeryentia , aut  lucri  ccaaan- 
tia , il  ne  lui  est  dû  que  lorsque  l'emprunteur 
s’y  est  soumis  : il  faut  que  le  prêteur  ait  fait, 
lors  du  prêt , connaître  à l’emprunteur  la  perte 
qu'il  souffrait,  et  le  profit  dont  il  le  privait  par 
le  prêt  qu'il  lui  faisait,  et  qu'il  lui  ait  déclaré 
qu'il  lui  faisait  le  prêt  à la  charge  qu'il  l'en  dé- 
dommagerait : sans  cela  , le  dédommagement 
n'est  pas  dû  par  l'emprunteur,  qui  n'eût  peut- 
être  pas  voulu  accepter  le  prêt  à la  charge  de  ce 
dédommagement. 

124.  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  sur  les 
cas  auxquels  le  prêteur  peut  licitement  recevoir 
quelque  chose  ultra  aortem  ratione  damni 
emergenti» , aut  lucri  ceasantis y n'a  lieu  que 
pour  le  for  de  la  conscience.  Dans  le  for  extérieur, 
un  préteur  ne  serait  pas  recevable  à demander 
rien  au-delà  du  sort  principal  sous  prétexte  de  la 
perte  que  lui  aurait  causée  le  prêt , ou  du  profit 
dont  elle  l'aurait  privé.  La  raison  est,  que,  s'il  y 
était  écouté,  on  ouvrirait  la  porte  aux  usures.  On 
aurait  un  moyen  de  les  pallier  toutes,  en  sup- 
posant faussement , dans  tous  les  prêts  à intérêt , 
quelque  perte , que  le  prêt  aurait  causée  au  prê- 
teur, ou  quelque  profit,  dont  elle  l'aurait  privé. 
D’ailleurs  les  hommes  n’étant  pas  ordinairement 
assez  charitables  pour  prêter  leur  argent  à leurs 
amis,  lorsqu'ils  en  ont  besoin  eux-mêmes  pour 
leurs  propres  affaires,  il  y a lieu  de  présumer 
que,  ce  qu'un  prêteur  allègue  sur  le  préjudice 
prétendu  que  lui  a causé  le  prêt,  n'est  allégué 
que  pour  couvrir  l'usure  qu'il  en  retire. 
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125.  Lus  intérêts,  que  les  inonts-de-piété  se 
font  payer  pour  les  sommes  qu'ils  prêtent  . sont 
une  espèce  d’intérêts  compensatoires,  qui  ne 
sont  pas,  par  conséquent,  tisumires  : ils  sont 
même  autorisés  dans  le  for  extérieur.  On  vient 
d'étahlir  un  de  ces  monts-de-piété  en  France, 
ce  qu'on  avait  tenté  inutilement  dans  le  siècle 
qui  a précédé  celui-ci.  Il  y en  a beaucoup  en 
Italie. 

Ces  monts-de-piété  consistent  dans  un  gros 
fonds  d’argent  destiné  à faire  des  prêts  d'urgent 
aux  particuliers  du  lieu  où  le  mout-de-piété  est 
étubli . qui  se  présentent  pour  emprunter  les 
sommes  dont  ils  ont  besoin. 

Les  administrateurs  du  inoiit-de-piété  prêtent 
à ccs  particuliers,  pour  un  temps  limité,  les 
sommes  dont  iis  ont  besoin,  sous  des  gages  suf- 
fi sans  pour  répondre  de  la  somme  prêtée;  ils  les 
remettent  aux  administrateurs  du  mont-de-piéte, 
qui  s'en  chargent  sur  leurs  registres.  A défaut , 
par  les  emprunteurs,  d'avoir  rendu,  dans  le 
temps  prescrit,  lu  somme  qui  leur  a été  prêtée, 
les  administrateurs  sont  autorisés  à vendre  les 
gages  . en  observant  les  formalités  requises  pur 
les  lois  du  lieu  : sur  le  prix  de  ces  gages,  ils 
retiennent  re  qui  rtt  dû  au  mont-de-piété , et 
rendent  le  surplus  du  prix  aux  proprietaires  des 
gages  . nu  ras  qu'il  en  reste. 

Les  administrateurs  de  plusieurs  de  ces  monts- 
de-piété  exigent  des  emprunteurs , outre  lu 
restitution  du  principal,  un  intérêt  modique  des 
sommes  qui  leur  sont  prêtées.  Ces  iutérêts  $o::t 
destinés  à subvenir  aux  frais  nécessaires  pour 
l'entretien  du  mont-de-piété;  tels  que  sont  les 
appnintemens , qu'il  faut  donner  aux  commis 
qui  tiennent  les  livres . le  loyer  des  magasins  , 
où  on  loge  les  gages,  etc.  Cela  leur  est  permis, 
lorsque  ces  établissemons  n’ont  pas  des  biens 
immeubles,  qui  leur  aient  été  donnés  par  leur 
fondation  , ou  depuis  . dont  les  revenus  puissent 
subvenir  à ce»  frais  ; pourvu  que  ccs  intérêts 
•oient  modiques  , et  qu'ils  n'excèdent  pas  ce  qui 
est  néccssuire  pour  y subvenir;  car,  en  ce  eus, 
il  est  évident  que  ces  intérêts  ne  sont  pas  des 
intérêts' lucratoircs  , mais  des  intérêts  purement 
compensatoires . lesquels  ne  sont , par  consé- 
quent . infectés  d'aucun  vice  d’usure. 

Si  les  intérêts , exigés  des  différent  emprun- 
teurs. excédaient  ce  qui  est  nécessaire  pour 
subvenirè  ces  frais,  les  administrateurs  devraient 
leur  rendre  l’excédant. 

126.  Il  y a mie  autre  espèce  d'inlérêts  com- 
pensatoires. que  le  prêteur  peut  licitement  exiger 
de  l’emprunteur,  ration*  periculi  tortit  à ««- 
tuante  tuteepti. 

Tels  sont  les  intérêts , que  le  prêteur . dans  le 
(Jontrat  de  Prêt  à la  gros»*  aventure , stipule 
de  l’emprunteur,  pour  le  prix  des  risques  de  la 


mer,  par  rapport  aux  effets  sur  lesquels  le  prêt 
est  fait , dont  le  prêteur  se  charge  à la  décharge 
de  l'emprunteur.  Toyciy  sur  cette  matière, 
notre  Traité  du  Prêt  à la  grotte  aventure. 

Ces  intérêts  ne  sont  rien  moins  qu'usiiraircs  : 
ils  ne  sont  pas  la  récompense  du  prêt  ; ils  ont  uno 
imtre  cause  qui  est  extrinsèque  au  prêt  ; ils  sont 
le  prii  du  risque,  dont  le  prêteur  veut  bien  se 
chargera  la  décharge  de  l'emprunteur , sur  qui 
cerisquedevaitnnturellcnient  tomber.  Le  prêteur 
n'était  pas  obligé  de  se  charger  de  ce  risque 
pour  en  décharger  l'emprunteur  ; il  peut  donc 
licitement  exiger  le  prix  de  ce  risque,  qui  est 
quelque  chose  d'appréciable. 

127.  H en  est  bien  autrement  du  risque,  que 
court  le  prêteur,  de  perdre  la  somme  qu'il  u 
prêtée,  pur  l'insolvabilité  de  relui  à qui  il  l'a 
prêtée  : il  n'est  pas  |iermis  au  prêteur  de  rien 
exiger  de  l'emprunteur  pour  raison  de  ce  risque; 
re  risque  étant  une  suite  naturelle  du  prêt  dont 
il  est  inséparable,  ce  serait  u lors  exiger  quelque 
chose  ultra  tortem  pr opter  mutuutn  , ce  qui  est 
une  usure.  Bien  loin  que  la  pauvreté  de  l’em- 
prunteur, qui  fait  craindre  qu'il  ne  devienne 
insolvable,  puisse  être  une  raison  pour  exiger 
de  lui  des  intérêts , au  contraire,  c'est  une  raison 
pour  rendre  plus  criminels  les  intérêts  du  prêt 
qui  lui  est  fait  : sa  pauvreté  est  une  raison  qui 
doit  porter  à lui  subvenir,  et  non  à l’opprimer. 
Si  lu  crainte  de  l'insolvabilité  de  l'emprunteur 
était  une  raison  pour  exiger  de  lui  des  intérêts  , 
il  s'ensuivrait  lu  plus  grande  absurdité;  c'est  que, 
plus  un  homme  serait  pauvre,  plus  il  serait 
permis  de  l'accabler  d’usures. 

SECTION  V. 

DE  L'ESCOMPTE. 

128.  On  apppellee*r«»i/>/e  , la  déduction  , que 
fait  celui  qui  paie  une  somme  avant  l'échéance 
du  terme  auquel  elle  est  payable,  d'une  partie 
de  cette  somme,  pour  lui  tenir  lieu  de  l'intérêt 
de  In  somme  payée  , depuis  le  jour  du  paiement, 
jusqu'à  celui  de  l’échéance  du  terme  auquel  cette 
somme  était  payable. 

Pur  exemple,  si,  en  vous  payant  aujourd'hui 
une  somme  de  1,000  livres  . qui  vous  était  duc  , 
niais  qui  n'était  payable  que  dans  un  an , je 
retiens,  sur  cette  somme,  une  somme  de  50 
livres  pour  me  tenir  lieu  de  l'intérêt  de  cette 
somme  depuis  le  jour  du  paiement . que  je  vous 
en  fais  d'avance,  jusqu'à  celui  de  l'échéance 
du  terme  auquel  elle  était  payable,  celle  somme 
de  50  livres,  que  je  retiens,  en  ne  vous  payant 
qlic  950  pour  les  1,000  livres,  est  ce  qu'on  appelle 
Vetcompte  de  la  tomme  qui  est  payée  d’avance . 

Il  va  une  très  grande  ressemblance  entre  cet 
escompte  et  l'intérêt  du  prêt.  De  même  qu'il 
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n'cst  pus  permis  au  prêteur  d'une  somme  d'argent 
«l'exiger  rien  au-delà  de  la  somme  prêtée,  lorsque 
ce  qu'il  reçoit  au-delà  de  la  somme  prêtée  n’est 
autre  chose  que  lucrum  ex  tnutvo  exactum; 
de  même,  celui,  qui  paie  d'avance  à un  créancier 
U somme  d'argent  qui  lui  est  due,  ne  peut 
licitement  rien  retenir  de  cette  somme , lorsque 
ce  qu’il  rctieut  n'est  autre  chose  qu'un  profit  et 
une  récompense  de  l’avance  qu'il  fuit,  lucrum 
ex  prœroyatd  aolutione  exact um.  Il  y a entière 
parité  dç  raison.  S'il  n'est  pas  permis  au  prêteur 
d'une  somme  d'argent  de  rien  exiger  de  plus  que 
la  somme  prêtée,  c'est  que , par  le  prêt  qu'il  fuit, 
il  ne  donne  rien  de  plus  que  la  somme  prêtée, 
et  que  l'équité  ne  permet  pas  de  recevoir  plus 
qu'on  n'a  donné.  Pareillement,  celui,  qui  paie 
par  avance  à un  créancier  la  somme  qui  lui  est 
due,  ne  donne  néanmoins  au  créancier,  en  lui 
faisant  ce  paiement  d'avance,  rien  de  plus  que 
la  somme  qui  lui  est  duc;  et,  par  conséquent, 
il  ue  lui  est  pas  plus  permis  de  retenir  quelque 
chose  pour  l'avunco  qu'il  fait,  qu'à  un  prêteur 
d'exiger  quelque  chose  pour  le  prêt  qu'il  fait. 

Vous  dires:  Celui,  qui  paie  d'avance,  donne 
au  créancier  quelque  chose  de  plus  que  la  somme 
qui  lui  est  duc;  car  il  lui  donne  comtnodum  re- 
prœeentationia , par  rapport. auquel  il  est  dit, 
plu»  vtiam  tempore  aolritur.  La  réponse  est , 
que  ce  cpmmodum  reprteae n ta t ton  ia  est  de  même 
nature,  et  est  entièrement  semblable  au  com- 
modum  ex  mutuo,  que  le  prêteur  d'une  somme 
d'argent  procure  à l'emprunteur.  C'est  pourquoi 
de  même  que  le  prêteur  d'une  somme  d'argent 
ne  peut  licitement  tirer  aucun  profit  du  commo- 
du m ex  mutuo  qu'il  procure  à l’emprunteur; 
pareillement  , celui  , qui  paie  d'avance  n un 
créancier  la  somme  qui  lui  est  due,  ne  peut 
licitement  tirer  aucun  profit  du  commodum  rv- 
pnxaentationia  qu'il  lui  procure. 

129.  L’escompte  n’est  illicite , que  lorsqu’il 
renferme  un  profit  que  celui . qui  paie  d'avance, 
retire  de  l'avance  qu'il  fait,  lorsqu'il  est  lucrum 
ex  prerogatà  aolutione ; ce  qui  arrive  lorsque 
l'anticipation  du  puiement  ne  cause  aucune 
perte  à celui  qui  fait  le  paiement  d'avance,  et 
ne  le  prive  d'aucun  gain.  Mais  lorsque  le  paie- 
ment, que  quelqu'un  fait  d'avance  à un  créan- 
cier, cause  quelque  perte  a celui  qui  fait  Se 
paiement , ou  le  prive  de  quelque  gain , qu'il  eut 
fait  sur  la  somme  qu'il  paie  d'uvauce;  celui, 
qui  paie  d’avance,  peut,  en  ce  cas,  retenir  lici- 
tement. sur  la  somme  qu'il  paie,  uu  escompte, 
jusqu'à  concurrence  de  la  perte  que  lui  cause 
l'anticipai iou  du  paiement , ou  du  gain  dont  elle 
le  prive.  Cet  escompte,  en  ce  cas,  est  licite; 
car  ce  n'est  pas  lucrum  ex  prœroqatd  aolutione  ; 
c’est  un  juste  dedommagement  du  In  perte,  que 
l'anticipation  du  paiement  cause  à celui  qui  paie 


d'avance,  ou  du  gain  dont  elle  le  prive;  c’est 
juata  recompenaatio  damni  ex  prterogatd  aolu- 
tione emergentia  , aut  lucri  ceaaantis  : et  ce 
dédommagement  est  très  permis  ; car  si , d’un 
côté , l'équité  ne  permet  pas  que  nous  exigions 
un  profit  pour  le  plaisir  que  nous  fuisons  à quel- 
qu'un, lorsqu'il  ne  nous  en  coûte  rien  pour  le 
lui  faire,  d'un  autre  côté,  elle  veut  que  s'il  nous 
en  coûte  quelque  chose  pour  le  faire,  nous  en 
soyons  dédommagés  : Iniquum  eat  damnoaum 
cuique  eaae  officium  auum  ; l.  7,  ff.  Tvatam. 
quemad.  aper.  En  cela , l'escompte  est  semblable 
à l'intérêt  du  prêt , qui  n'est  illicite  et  usu- 
raire,  que  lorsqu'il  renferme  un  profit  que  le 
préteur  retire  du  prêt;  lorsqu'il  est  lucrum  ex 
mutuo  exactum , et  qui,  au  contraire,  est  permis 
lorsqu'il  ne  renferme  qu'un  juste  dédommage- 
ment de  la  perte  que  le  prêt  cause  au  prêteur, 
ou  du  gain  dont  elle  le  prive , comme  nous 
l'avons  vu  en  In  section  précédente. 

130.  Il  y n une  autre  espèce  d'escompte,  qui 
se  pratique  asset  souvent  entre  marchands,  par 
ceux  qui  achètent  au  comptant  des  créances  qui 
ne  sont  payables  qu'au  bout  d'un  certain  terme. 

La  créance  d'une  somme  ne  peut  être  licite- 
ment vendue  pour  une  moiudre  somme , lorsque 
le  vendeur  garantit  la  solvabilité  du  débiteur, 
surtout  lorsqu'il  s’oblige  de  L'acquitter  lui-même 
sur  le  premier  refus  qu'en  ferait  le  débiteur; 
voyet  le  Traité  du  (Jontrat  de  Tente,  h.  577. 
Néanmoins,  lorsque  la  créance  n'est  payable 
qu’au  bout  d'un  certain  tenue,  il  arrive  souvent, 
entre  marchands . que  l'acheteur  fait  diminution 
au  vendeur,  d'une  partie  de  la  somme  pour  l'es- 
compte , c’est-à-dire  , pour  l'intérêt  , que  la 
somme  aurait  produit,  depuis  le  paiement  que 
fuit  l'acheteur,  jusqu'au  jour  de  l’échéance  du 
billet.  Par  exemple  , si  je  vous  achète  au  comp- 
tant un  billet  de  1,000  livres,  qui  n’est  payable 
que  dans  un  an,  je  fais  déduction , sur  la  somme 
de  1,000  livres,  d’une  somme  de  50  livres  pour 
l’escompte,  ou  l'ÿnlérêt  d'un  un  de  cette  somme, 
jusqu'à  l'échéance  du  billet , et , eu  conséquence, 
je  ne  vous  compte,  pour  le  prix  du  billet,  que 
la  somme  de  930  livres. 

Lorsque  l’acheteur  a acheté  le  billet,  pour  le 
garder  dans  son  porte-feuille  jusqu'au  temps  de 
l'échéance,  et  que  l’avance,  qu’il  a faite  de  son 
urgent  au  vendeur,  ne  lui  a causé  aucune  perte, 
et  ne  l'a  privé  d'aucun  gain , il  n’est  pas  douteux 
que  l'escompte  du  billet  est  aussi  illicite  et  usu- 
raire,  que  l'est  l'intérêt , que  le  préteur  d'une 
somme  d'argent  exige  de  l'emprunteur. 

11  est  même  encore  plus  usuraire  que  l’iulérét 
du  prêt , lorsque  le  prêteur  ne  l’exige  qu'au 
taux  de  l'Ordonnance;  car  l'acheteur  d’un  billet 
de  1,000  livres,  qui  n'est  payable  que  dans  un 
an,  eu  faisant  payer  au  vendeur  un  escompte 
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de  50  livres,  et  en  ne  lui  comptant,  en  corné* 
quence,  qu'une  somme  de  950  livres,  exige  de 
lui , pour  cette  somme  de  950  livres  qu'il  lui 
compte , un  intérêt  plus  fort  que  celui  de  l'Or* 
donnance,  puisque  l'intérêt  de  cette  somme, 
suivant  le  taux  de  l’Ordonnance,  n’est  que  de 
47  livres  10  sous , et  que  d'ailleurs  l'acheteur  se 
fait  payer  d'avance  de  l'escompte,  ou  lieu  qu'un 
prêteur  ne  se  fait  payer  de  l'intérêt  qu'à  l'échéance 
du  terme. 

Mais  lorsque  le  billet . payable  an  bout  d'un 
certain  temps,  que  j'achète  de  vous  au  comp- 
tant , doit  me  servir  incontinent  à payer  mon 
créancier,  à qui  je  dois  pareille  somme,  ou  à 
payer  le  prix  des  marchandises , dont  je  me  pro- 
pose de  faire  emplette,  et  que  je  suis  morale- 
ment certain  que  mon  créancier,  ou  celui  qui 
me  vendra  les  marchandises,  ne  le  prendra  en 
paiement  que  sous  la  déduction  de  l'escompte 
ordinaire  ; en  ce  cas,  je  puis  licitement , en  vous 
achetant  au  comptant  ce  billet , retenir  l’es- 
compte : car  l'escompte  n'est  pas,  en  ce  cas, 
luerum  ex  prœrogatü  solutions;  il  n'est  qu'un 
juste  dédommagement  de  l'escompte  , que  je 
serai  moi-même  obligé  de  payer,  pour  me  serv  ir 
de  votre  billet,  que  je  ne  vous  ai  acheté  au 
comptant  que  pour  vous  faire  plaisir  : et  ce  dé- 
dommagement peut  être  licitement  exigé;  car, 
comme  nous  l'avons  déjà  observé  ci-dessus , s'il 
n'est  pas  permis  de  retirer  du  profit  d’un  plaisir 
qu'on  fait  à son  prochain,  il  est  permis  de  se  faire 
dédommager  de  ce  qu'il  en  coûte  pour  le  faire. 

C’est  par  cette  raison  qu'on  peut  excuser  l'es- 


compte, qui  se  pratique  entre  marchands  dans 
les  foires  de  Lyon  et  autres  j car  le  marchand , 
qui  retient  un  escompte  sur  le  prix  d'un  billet 
payable  au  bout  d’un  certain  temps , qu'il  prend 
en  paiement , compte  le  commercer  inconti- 
nent, et  le  donner  lui-même  en  paiement  à un 
autre  marchand , qui  lui  retiendra  un  pareil 
escompte;  et  c'est  en  compensation  de  celui 
qu'on  lui  retiendra,  qu’il  a fait  payer  un  es- 
compte à celui  de  qui  il  a reçu  le  billet. 

131.  Il  y a une  autre  espèce  d'escompte  qui 
est  licite  ; c'est  dans  le  cas  , auquel  l’acheteur 
d'un  héritage , ou  d'une  autre  chose  frugifère, 
qui  ne  doit  entrer  en  possession  de  la  chose  vendue 
qu'au  bout  d'un  certain  temps,  en  paie  néan- 
moins le  prix  d'avance  au  vendeur,  L'aclteteur 
peut  licitement  retenir  l'escompte,  qui  consiste 
dans  les  intérêts  du  jour  du  paiement  anticipé 
qu’il  en  fait , jusqu'au  jour  qu'il  entrera  en  pos- 
session de  l'héritage.  Le  vendeur  doit,  en  ce 
cas,  les  intérêts  du  prix  pour  les  fruits  de  l’hé- 
ritage qu’il  perçoit  ; car  de  même  que,  dans  le 
cas  inverse,  l'acheteur,  qui  est  entré  en  posses- 
sion et  jouissance  de  l'héritage  vendu , avant  que 
d'en  avoir  payé  le  prix,  doit  les  intérêts  du  prix 
pour  les  fruits  qu’il  perçoit,  n'étant  pas  juste 
qu'il  ait  tout  à la  fois  la  jouissance  de  la  chose 
et  du  prix  ; de  même , dans  cette  espèce,  le  ven- 
deur, qui  reçoit  d'avance  le  prix  de  l'héritage 
vendu,  dout  il  relient  la  jouissance . doit,  pour 
les  droits  qu'il  perçoit,  les  intérêts  du  prix  qu’il 
a reçus,  ne  devant  pas  avoir  tout  à la  fois  la 
jouissance  de  la  chose  et  du  prix. 


TROISIÈME  PARTIE. 

Du  quati-contrat  appelé  promutuum  \ et  de  T action  condictio  indebiti. 


SECTION  PREMIÈRE. 

Dû  PROMÜTUl'M. 

Nous  verrons , dans  un  premier  article , ce  que 
c'est  que  le  quasi-contrat  promutuum;  quels 
sont  les  rapports  qu’il  a avec  le  contrat  mutuum, 
et  en  quoi  il  en  diffère.  Nous  verrons,  dans  un 
second  article,  quelle  est  l'obligation  qui  en 
naît. 


ARTICLE  PREMIER. 

Ce  que  c'est  que  le  quasi-contrat  promutuum; 
quels  sont  ses  rapports  arec  le  contrat  tuu- 
tuum  ; et  en  quoi  il  en  diffère. 

132.  On  appelle  promutuum  , le  quasi-con- 
trat, par  lequel  celui,  qui  reçoit  une  certaine 
somme  d'argent,  ou  une  certaine  quantité  de 
choses  fongibles , qui  lui  a été  payée  par  erreur, 
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contracte,  envers  celui  qui  1a  lui  a payée  par 
erreur,  l'obligation  de  lui  en  rendre  autant. 

C'est  le  paiement , qui  est  fait  par  erreur,  qui 
forme  ce  quasi-contrat  : on  l'appelle  promu- 
t uum.  à cause  des  rapports  qu'il  a avec  le  con- 
trat mu/uum. 

133.  Ces  rapports  consistent  en  ce  que,  1°  il 
faut,  pour  l'un  et  pour  l'autre,  la  tradition  d'une 
certaine  somme , ou  d’une  certuine  quantité  de 
choses  tangibles. 

2°  De  même  que  le  muluum  n'est  parfait , que 
lorsque  lu  propriété  de  cette  somme  ou  quantité 
a été  transférée  à l'emprunteur,  ou  lorsqu'à  dé- 
faut de  celte  translation  de  propriété , l'em- 
prunteur l'a  consommée  de  bonne  foi  ; de  même, 
lorsque  je  vous  ai  pavé  une  certaine  somme , ou 
uue  certaine  quantité  , que  je  croyais  par  erreur 
vous  devoir,  le  promutuum  n'est  point  parfait; 
et  ne  produit  point  en  vous  l'obligation  de  me 
rendre  une  pareille  somme  ou  quantité  , si  je 
ue  vous  ai  pas  transféré  la  propriété  des  espèces, 
ou  si , à défaut  de  translation  de  propriété,  vous 
ne  les  avez  pas  consommées  : en  attendant , vous 
êtes  seulement  sujet  à la  revendication  des  es- 
pèces de  la  part  de  ceux  à qui  elles  appartien- 
nent. 

3°  Le  principal  rapport,  qu’a  le  promutuum 
avec  le  mutuurn , consiste  dans  la  parfaite  res- 
semblance des  obligations  qui  en  naissent  ; car  de 
même  que,  par  le  contrat  mu f uum , l'emprun- 
teur, qui  a reçu  une  certaine  somme  d'argent, 
ou  une  certaine  quantité  de  choses  tangibles, 
est  obligé , envers  le  préteur , de  qui  il  l’a  reçue , 
à lui  rendre  une  pareille  somme  ou  quantité  ; de 
même,  par  le  promutuum  ; celui  qui  a reçu  par 
erreur  le  paiement  d'une  certaine  quantité  de 
choses  tangibles,  qui  ne  lui  était  pas  due,  est 
obligé,  envers  celui  de  qui  il  l'a  reçue  , et  qui 
la  lui  a payée  par  erreur,  à lui  rendre  une  pareille 
somme,  ou  une  pareille  quantité  : c'est  pourquoi 
la  loi  5,  § 3 , ff.  de  oblig.  et  aci. , dit  que  celui , 
Oui  non  debitum  accipit  per  errorem  solrentis, 
obligotur  quasi  ex  MDTül  dations,  et  eâdem 
actione  tenetur  qud  débit  ores  creditoribus. 

134.  Nonobstant  ces  rapports , le/>romufUMm 
est  très  different  du  mut  uum. 

Le  mutvvm  est  un  contrat  ; c'est  par  le  con- 
sentement des  parties  qu'est  formée  l'obligation 
qu'il  produit  : le  préteur  ne  prête,  que  dans 
l'intention  que  l’emprunteur  s'obligera , envers 
lui , à lui  reodre  une  somme  ou  une  quantité 
pareille  à celle  qu'il  lui  prête,  et  l'emprunteur 
consent  et  se  soumet  à s'y  obliger.  Au  contraire, 
le  promutuum  n'est  pas  un  contrat,  c'est  un 
quasi-contrat  ; il  est  rapporté  parmi  le»  quasi- 
contrats,  au  Tit.  des  Instit.  de  oblig.  q uœ  ex 
quasi-contr.  nasc. , § 7 , et  dans  la  loi  5,  ff.  de 
oblig.  et  act. , ci-dessus.  Il  n'intervient  aucun 


consentement  des  parties  pour  former  l'obliga- 
tion qui  en  naît;  celui,  qui,  par  erreur,  paie  à 
quelqu'un  ce  qu'il  ne  lui  doit  pas,  croyant  le 
lui  devoir , n'a  pas  intention  de  lui  faire  con- 
tracter aucune  obligation  ; et  celui,  qui  reçoit, 
n'a  pareillement  intention  d'en  contracter  au- 
cune. 

On  ne  doit  pas  même , comme  quelques  uns 
l'ont  pensé,  supposer  un  pacte  tacite  entre  les 
parties,  de  rendre,  au  cas  que  la  chose  ne  fût 
pas  due;  car  la  persuasion,  en  laquelle  on 
suppose  que  les  parties  étaient,  que  la  chose  était 
due,  exclut  ce  pacte  tacite.  Gains,  en  parlant 
du  promutuum f dit  : Non  potest  intelligi  «s, 
qui  ex  ed  causa  tenetur , ex  contractu  obligatus 
esse;  qui  enim  solrit  per  errorem , magis  dis - 
trahenda  obligations  animo , quant  contra - 
hendœ  dare  videtur  ; dict.  leg.  5,  § 3,  ff.  de 
oblig.  et  act. 

L'obligation,  qui  naît  du  promutuum,  est  donc 
formée  , sans  qu’il  intervienne,  pour  la  former, 
aucun  consentement  des  parties.  Cest  l'équité 
qui  la  tanne,  et  qui  ne  permet  pas  que  celui , qui 
a reçu  le  paiement  de  ce  qui  ne  lui  était  pas  dû , 
s'enrichisse  aux  dépens  de  celui  qui  le  lui  a payé 
par  erreur  : Jure  natura*  <rquum  est  neminem 
cum  alterius  detrimento  et  injuria  fieri  locu- 
pletiorem;  l.  206 , IT.  de  Reg.  Jur. 

ARTICLE  II. 

De  l’obligation  qui  na(t  du  promutuum. 

135.  Hupromutuum  naît  l'obligation  de  rendre 
une  somme,  ou  quantité,  pareille  à celle  qui  a 
été  payée  par  erreur  comme  due , quoiqu’elle  ne 
le  fût  pas. 

136.  C’est  celui , à qui  la  somme  ou  quantité 
a été  payée,  qui  contracte  cette  obligation  ; et  il 
la  contracte  envers  celui  qui  l'a  payée. 

La  somme  ou  quantité  est  censée  m’avoir  été 
payée,  et  je  contracte  l'obligation  de  rendre 
pareille  somme  ou  quantité,  soit  que  je  l'aie 
reçue  par  moi-même , soit  qu’elle  ait  été  reçue , 
en  mon  nom  , par  un  autre , qui  avait  qualité  de 
la  recevoir  pour  moi,  ou  à qui  j'avais  donné 
ordre  de  la  recevoir,  suivant  la  règle  : Quod 
juksu  alterius  soleitur^pro  eo  est , quasi  ipsi 
solutum  esset;  l.  180,  ff.  de  Reg.  Jur. 

Il  en  est  de  même  lorsque  j'ai  ratifié  la  ré- 
ception qui  en  avait  été  faite  en  mon  nom  par 
quelqu'un  : Nam  ralihabitio  mandata  compa- 
rût ur;  l.  12,  § 4 , ff.  de  solut.  et  libérât. 

137..  Pareillement , vous  êtes  censé  m’avoir 
payé  la  somme  ou  quantité  qui  ne  m'était  pas  due, 
et  c’est  envers  vous  que  je  contracte  l'obligation 
de  rendre  une  pareille  somme  ou  pareille  quan- 
tité, soit  que  vous  me  l’ayez  payée  par  vous-même, 
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soit  que  vous  me  l'ayex  payée  par  un  autre , qui' 
nie  l'a  payée  en  votre  nom. 

138. 1/objet  de  cette  obligation  est  une  somme, 
ou  quantité,  pareille  à celle  qui  a été  reçue;  en 
quoi  celte  obligation  ressemble  à celle  de  ntu- 
tuum. 

Celui,  qui  a payé  par  erreur,  ne  peut  répéter 
que  la  somme  : il  n'en  peut  prétendre  aucuns 
intérêts;  l.  1 , Cad.  de  condict.  indeb. 

139.  Suivant  les  principes  du  droit  romain , de 
cette  obligation  naissaient  deux  actions,  dont 
celui , qui  avait  payé  par  erreur , avait  le  choix. 

La  première  est  celle  qu'on  appelle  condictio 
certi,  qui  est  la  même,  qu'avait  le  prêteur  dans 
le  mutuumf  et  en  général  la  même  qu'avaient 
tous  ceux  qui  étaient,  ex  qudeumque  causa  f 
créanciers  de  quelque  chose  de  certain  et  de 
déterminé.  C'est  de  cette  action  que  Gains  entend 

parler,  lorsqu'il  dit:  Qui  non  debitum  accipit 

eddem  actione  tenetur , quti  debitore»  credito- 
ribus;  l.  5 . § 3 . 1 Y.  de  oblig.  et  act. 

La  seconde  est  l'action,  qu'on  appelle  condictio 
indebili  y dont  nous  allons  parler  dans  la  section 
suivante. 

La  distinction  de  ces  différentes  actions,  qui 
ont  un  même  objet,  n’est  pas  d’usage  dans  notre 
droit  français. 

SECTION  II. 

DR  L'ACTION  APPELLE  CONDICTIO  1NDEBITI. 

140.  L'action,  qu'on  appelle  Condictio  inde- 
bitiy est  celle  qui  a lieu  toutes  les  fois  que 
quelqu'un  a payé  par  erreur  à un  autre,  non 
seulement  une  certaine  somme  d'argent,  ou  une 
certaine  quantité  de  choses  fongibles.  qui  est  le 
cas  du  promutuum , mais  généralement  quelque 
chose  que  ce  soit,  qu'il  croyait,  par  erreur, 
devoir. 

Cette  action  naît  de  l'obligation,  que  celui, 
Tjui  a reçu  quelque  chose  qui  ne  lui  était  pas  due, 
a contractée,  par  le  paiement  qui  lui  eu  a été 
(ait , de  la  rendre  à celui . qui  la  lui  a payée  par 
erreur.  Le  paiement,  qui  lui  en  a été  fuit,  est 
un  quasi-contrat  qui  forme  en  lui  cette  obligation. 

Le  fondement  de  cette  obligation  est  celle 
règle  de  1 équité  naturelle  -.Jure  mit  une  aquum 
est  nemincm  cum  al  terius  detrimento  et  injurifi 
fieri  locuplctiorem  ; l.  206,  fT.  de  Reg.  Jur. 
Cette  règle  ne  permet  pas  que  celui , qui  a reçu 
une  chose  qui  lie  lui  était  pas  due , s'enrichisse , 
par  ce  paiement , aux  dépens  de  celui  qui  lui  u 
fuit  ce  paiement  par  erreur;  et  elle  l'oblige,  en 
conséquence , à lui  rendre  ce  qu'il  lui  a ainsi 
payé  par  erreur. 

141.  De  lù  il  suit,  1"  que  l'action  condictio 
indebili  est  une  uctiou  personnelle,  puisqu'elle 
naît  de  l'obligation  personnelle,  que  contracte 


celui , à qui  on  a payé , par  erreur,  une  chose  qui 
ne  lui  était  pas  due. 

De  là  il  suit,  2°  que  l'action  condictio  indebili 
ne  se  donne  contre  celui,  ù qui  le  paiement  a été 
fait  par  erreur,  que  jusqu'à  concurrence  de  ce 
qu'il  a profité  et  s'est  enrichi  par  le  paiement  qui 
lui  a été  fait  par  erreur  : car  sou  obligation  d'où 
naît  l'action  condictio  indebili  f n'a  pour  fonde- 
ment que  la  règle  d'équité,  qui  ne  permet  pas 
qu'il  s'enrichisse  aux  dépens  de  celui  qui  a fait 
le  paiement. 

142.  Pour  qu'il  y ait  lieu  à l'action  condictio 
indebitif  il  faut , 1“  que  ce  qui  est  payé  ne  soit 
pas  du  ; 2°  qu'il  n'y  ait  eu  aucun  sujet  réel  de 
payer;  3ft  que  le  paiement  ail  été  fait  par  erreur. 
Nous  discuterons  ces  trois  points  dans  les  trois 
premiers  articles.  Nous  verrons,  danslessuivans, 
qui  sont  ceux  qui  ont  cette  action  , et  qui  sont 
ceux  qui  en  sont  tenus;  quel  est  l'objet  de  cette 
action  J et , enfin  , si  elle  peut  quelquefois  avoir 
lieu  contrôles  tiers  détenteurs  de  la  chose  payée 
par  erreur. 

ARTICLE  PREMIER. 

Il  faut  que  ce  qui  eat  payé  ne  soit  pas  dû. 

On  peut  supposer  plusieurs  cas,  dans  lesquels 
on  paie  ce  qui  u'est  pas  dû , et  dans  lesquels , en 
conséquence,  il  y a lieu  à l'action  condictio  in- 
debiti. 

/Vernier  et  second  cas. 

143.  On  paie  ce  qui  n'est  pas  dû . et  il  y a lieu 
à la  répétition  et  à l'action  condictio  indebili f 
non  seulement  lorsqu'il  n’a  jamais  existé  aucun 
titre  de  la  dette  qu'on  croit  acquitter,  mais  aussi 
lorsque  le  titre  est  un  titre  nul,  dont  on  a dé- 
cou vert  la  nullité  depuis  le  paiement:  Eromnibus 
eau  six  , qute  jure  non  raluerunt , r el  non  ha- 
buerunt  cffectum,  scruta  per  errorem  solution e, 
condict  ion  i locus  erit;  l.  54,  fT.  de  condict.  indeb. 

On  peut  apporter  pour  exemple  le  cas  d'un 
héritier,  qui  paie  les  legs  portés  par  le  testament 
du  défunt.  Le  testament  qui  était  le  titre  de  In 
dette . que  l’héritier  croyait  acquitter . se  trouve 
nul , putà  , par  la  révocation  qui  en  a été  faite 
par  un  autre  testament , dont  l'héritier  n'avait 
pas  alors  connaissance;  ou  du  nul  efTet  par  les 
dettes  de  la  succession , qui  en  ont  absorbé  les 
biens , el  n'ont  pas  laissé  de  quoi  acquitter  les 
legs.  L'héritier,  en  acquittant  ces  legs,  se  trouve 
avoir  payé  ce  qui  n'était  pas  dû,  et  il  y a lieu  à 
l'action  condictio  indebili.  Si  quid ex  teslamento 
sol  ut  u tn  sit  y quod  posteà  faisant,  rel  inoffi- 
cionutn  , rel  irritum  , roi  ruptum  appnruerit , 
repetetur;  r cl  si  post  multùm  t cm  ports  etner- 
serit  as  alienum , etc.  I.  2,  $ l . fT.  de  condict. 
indeb. 
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Voie»  un  autre exemple.  Vous  m’a  vex  vendu  une 
chose  , dont  je  vous  ai  payé  le  prix  : j'ai , depuis , 
découvert  quela  chose,  que  vous  nt’uvcz  vendue, 
était  une  chose  qui  m'appartenait,  et,  par  con- 
séquent, que  la  vente,  que  vous  m*cn  ave*  faite, 
était  nulle  : je  vous  ai , en  ce  cas,  payé  ce  qui 
n'était  pas  dû.  et  il  va  lieu  à la  répétition; 
Serrum  meum  inaciena  à te  emi,  pecuniamque 
tibi  soiri;  ram  me  à te  repetiturum,el  eo  nomine 
condictionem  mihi  pim,  muni  modo  puto  , aire 
infMWi  me u m cane , aire  ig no rossca  ; I.  37,  ff. 
dict.  tit. 

Troisième  cas . 

144.  Je  suis  censé  avpir  payé  ce  qui  n'est  pas 
dû.  quoique,  selon  la  subtilité  du  droit,  je  puisse 
paraître  en  être  débiteur,  lorsque  j'avais  une 
exception  péremptoire  pour  m'en  défendre  : 
Irtdebitum  nolutum  accipimun . non  solûm  ni 
omnino  non  debeatur,  ned  et  ni  per  aliquam 
eireptionem  perpétuant  , peti  non  poterat  ; 
quarè  hoc  guogue  repeti  poterit  ; niai  nriena  ne 
tulum  exceptione , aoleit;  l.  26,  $ 3,  ff.  dict.  tit. 

Par  exemple,  si  je  vous  ai  payé  une  certaine 
somme  portée  en  une  promesse  de  mon  père, 
dont  je  suis  l'héritier,  et  que  j'nie  découvert . 
depuis,  que  vous  aviex  extorqué  de  mou  père 
cette  promesse  par  dol  ou  par  violence  ; quoique 
selon  la  subtilité  du  droit . je  puisse  paraître  dé- 
biteur de  celte  promesse;  néanmoins,  dans  la 
vérité,  j’ai  payé  nne  chose  non  due,  au  moyen 
de  l'exception  péremptoire  de  dol  ou  de  vio- 
lence, que  j'avais  pour  m'en  défendre. 

145.  Notre  principe  n'a  pas  lieu  indistincte- 
ment à l’égard  de  toutes  les  exceptions  péremp- 
toires : il  faut  en  excepter  celles,  qui  laissent 
subsister  avec  elles  une  obligation  naturelle  de 
ce  qui  a été  payé  : car,  comme  nous  le  verrons 
au  paragraphe  suivant  . cette  obligation  natu- 
relle suffit  pour  exclure  la  répétition  de  ce  qui  a 
été  payé. 

C'est  le  jurisconsulte  Marcelin*  qui  insinue 
cette  distinction,  entre  les  exceptions  péremp- 
toire» qui  détruisent  toute  obligation,  et  celles 
qui  laissent  subsister  une  obligation  naturelle, 
lorsqu'il  dit  : Deninit  debitor  case  in,  qui  nactua 
eut  erreptionem  juatam,  nec  ab  irquitate  natu- 
rali  abhorrentem,  l.  66 , ff*.  de  Reg.  Jur. 

On  peut  apporter  pour  exemple  d’une  excep- 
tion péremptoire,  qui  laisse  subsister  une  obli- 
gation naturelle,  la  prescription  trentenaire, 
que  j'ai  acquise  contre  une  dette,  dont  je  suis 
véritablement  débiteur. 

II  en  est  de  même  de  l'exception  rei  judicatœ} 
qui  résulte  d'un  jugement  en  dernier  ressort , 
qui.  faute  de  preuves,  que  mon  créancier  n'a 
recouvrées  que  depuis  le  jugement,  m’n  donné 
congé  de  la  demande  d'une  somme  dont  j’étais 


véritablement  débiteur.  Cette  exception  laissant 
subsister  l'obligation  naturelle , si  je  paie,  je  ne 
serai  pas  censé  avoir  payé  une  chose  non  due , 
et  il  n’y  aura  pas  lieu  à la  répétition  : Judex,  ni 
maiè  abaolcitj  et  abaoluiun  sud  aponte  noirerit, 
repetero  non  poteat  ; l.  28,  ff.  de  rondict. 
indeb. 

Cela  doit  avoir  lien  , quand  même  le  débiteur, 
lors  du  paiement , n’aurait  pas  encore  eu  con- 
naissance du  jugement  qui  lui  donnait  congé  de 
la  demande  , et  qui  lui  avait  procuré  l'exception 
rei  judicatœ  : car  ce  n'est  pas  la  connnaissancc 
du  jugement  rendu  A son  profit , qu'il  avuit  lors 
du  paiement , qui  l'exclut  de  la  répétition  de  la 
somme  qu'il  a payée;  c'est  sou  obligation  natu- 
relle, que  le  jugement  n'a  pas  détruite,  et  qui 
subsiste,  soit  qu'il  ait  ignoré  le  jugement,  soit 
qu’il  en  ait  eu  connaissance. 

Quatrième  raa. 

146.  On  a payé  une  chose  non  duc7  non  seu- 
lement lorsque  rien  de  ce  qu’on  a payé  n'était 
dû , mais  aussi  lorsqu'on  n payé  plus  qu'il  n'était 
dû;  et  il  y a lieu , en  conséquence,  à lu  répéti- 
tion de  l'excédant  par  l'action  condictio  i n dé- 
bit i ; Si  quid  probare  potuerin  patron  tuum f 
cui  herea  exlitiati , ampliun  débita  cretlitori  nuo 
peraolrissc f repetere poteal.  I,  Cod.  de  rondict. 
indeb. 

Je  suis  censé  avoir  payé  plus  que  je  ne  devais, 
et  il  y a lieu,  en  conséquence,  à la  répétition, 
lorsque , par  erreur,  j'ai  omis  de  faire  quelque 
déduction  ou  quelque  rétention  sur  la  chose 
payée,  que  j'avais  droit  de  faire.  Javolenus  rap- 
porte cet  exemple  : Si  in , qui  hœreditatem  ren- 
didit  y et  emptori  tradidit  f id , quod  nibi  mor - 
tuun  debuerat  f non  rctinuit , repetere  poterit; 
quià  plun  débita  nolutum , per  condictionem 
rectè  recipietur  ; l.  45,  ff.  dict.  tit. 

Voyc*  un  autre  exemple  en  la  loi  40,  § 1 , ff. 
dicte  tit. 

147.  Pomponius  nous  rapporte  un  exemple 
d'une  rétention  qu'on  a omis  de  faire  sur  la 
chose  payée  : Quùm  iter  excipere  deberem , 
fundum  liberum  per  errorem  traduit  : incerli 
condicam  , ut  iter  mihi  concedatur;  l.  22,  § l , 
dict.  tit. 

N'eussc-je  omis  que  de  me  faire  donner  une 
caution,  que  j’avais  droit  do  me  faire  donner  en 
payant,  je  suis  censé  avoir,  pour  cela  seul, 
payé  plus  que  je  ne  devais,  et  jo  puis  répéter 
cette  caution  par  l'action  condictio  indebiti. 
Nous  en  trouvons  un  exemple  dans  la  loi  39  , ff. 
dict.  tit.  Si  quin,  quùm  ri  fideicommissorio  nibi 
catere  poterat , non  carerit , quasi  indebitum 
plu*  débita  eum  nolutum  repetere  ponse , diva 
Seterua  et  Àntoninun  reacripaerunt . 


Digitized  by  Google 


r 


72  TRAITÉ  DE  L’ACTION 

Cinquième  cas. 

148.  C'est  payer  une  chose  non  due,  non 
seulement  que  de  payer  ce  qui  n'a  jamais  été 
dû,  mais  aussi  que  du  payer  ce  qui  a cessé 
d être  dû. 

C'est  pourquoi,  il  n'est  pas  douteux  que  si, 
dans  l'ignorance  où  j'étais  du  paiement  que  mon 
codébiteur  avait  fait  de  la  somme  entière , dont 
j'étais  codébiteur  solidaire  avec  lui,  j’ai  payé 
cette  somme  une  seconde  fois,  j'en  ai  la  répéti- 
tion, parce  que  j’ai  payé  ce  qui  n'était  plus  dû. 

Quid,  si  nos  deux  paicmens  étaient  de  même 
date?  En  ce  cas,  nos  deux  paicmens  faisant  le 
double  de  ce  qui  était  dû , nous  avons  payé  plus 
qu'il  n'était  dû , et  nous  devons  avoir,  par  con- 
séquent. chacun  pour  moitié,  la  répétition  de 
l’excédant.  C’est  ce  qu'enseigne  Cclsus  : Si  duo 
roi,  qui  deeem  debebant , eiginti  pariter  sol - 
retint,  Cclsus  ait  sinqulos  quitta  repetituros ; 
quià  quùm  deeem  deberent , riginti  solvissent , 
et  quod  ampliùs  ambo  solrerint,  ambo  repetere 
possunt;  l.  19,  § 4.  La  loi  20  ajoute  : Si  reus  et 
fidejussor  solrerint  pariter,  in  hàc  cautâ  non 
différant  à duobus  reis  promittendi.  Je  crois, 
néanmoins,  que,  pour  éviter  le  circuit  d'ac- 
tions , on  doit  accorder  à la  caution  la  répétition 
de  tout  ce  qui  a été  payé  de  trop;  et  le  créan- 
cier, en  le  lui  restituant,  sera  déchargé  envers 
le  débiteur  principal. 

149.  Lorsque  deux  différentes  choses  étaient 
ducs  sous  une  alternative,  par  deux  débiteurs 
solidaires,  dont  chacun  en  a payé  une;  si  les 
paicmens  sont  de  différente  date , il  est  évident 
que  c’est  le  second  qui  est  lin  paiement  de  chose 
non  due.  Mais  si  les  paicmens  sont  de  même 
date , chacun  des  deux  débiteurs  n'a  ]»as,  comme 
dans  l’espece  précédente,  la  répétition  pour 
moitié  de  ce  qu'il  a payé;  car  le  créancier  doit 
avoir  en  entier  l'une  des  deux  choses.  C'est  pour- 
quoi, dans  ce  cas,  le  créancier  a le  choix  do 
rendre  celle  des  deux  choses  qu’il  voudra;  et,  en 
la  rendant  à celui  qui  l'a  payée,  il  sera  quitte 
tant  envers  lui,  qu'envers  celui  qui  lui  a payé 
celle  qu’il  retient  : Hoc  casu,  dit  Paul , elcctio 
est  créditons , cui  relit  solcere , ut  alterius  re~ 
petitio  impediatur ; /.  21 , ff.  dict.  tit. 

Sixième  cas. 

150.  C'est  paver  une  chose  non  due,  que  de 
la  payer  avant  l'accomplissement  de  la  condi- 
tion sous  laquelle  elle  est  due;  car,  comme 
nous  l'avons  vu  en  notre  Traité  des  Obligations , 
m.  218,  ce  qui  est  dû  sous  condition  , n'est  pas 
encore  dû  : Tantum  spes  est  debitum  iri. 

C'est  pourquoi,  il  y a lieu,  en  ce  cas,  à la 
répétition  de  ce  qui  a été  payé , tant  que  la  con- 
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dition  n'est  pas  accomplie.  Mais  si,  avant  que 
la  répétition  ait  été  exercée,  la  condition  vient 
À s'accomplir,  il  n'y  a plus  lieu  , parce  que  l'ac- 
complissement des  conditions  ayant  uu  effet 
rétroactif,  on  est  alors  censé  avoir  payé  une 
chose  due.  C'est  ce  qu'enseigne  Pompotiius  : 
Sub  conditione  debitum  per  errorem  sol  ut  u tu , 
pendente  quidem  conditione,  repetitur;  condi- 
tione autem  existente,  repet i non potest;  I.  16, 
ff.  dict.  tit. 

151.  Il  n'en  est  pas  du  terme  de  paiement 
comme  de  la  condition.  Le  terme  n’empêche  pas 
que  la  dette  n'existe  ; il  en  diffère  seulement  l'exi- 
gibilité: c'est  pourquoi,  le  paiement,  quoique 
fait  avaut  le  terme,  n'est  pas  un  paiement  de 
chose  non  due,  et  ne  donne  pas  lieu  , par  consé- 
quent, à la  répétition  : In  diem  debitor  adeo 
debitor  est , ut  ante  dietn  solutum  repetere  non 
possit,  l.  10.  ff.  dict.  tit. 

IJne  condition,  qui  doit  certainement  l'ac- 
complir, n'est  pas  proprement  une  condition , et 
n'a  l'effet  que  d'un  terme  de  paiemeut  : c'est 
pourquoi,  Si  sub  eâ  conditione  debetur,  quœ 
omnimodù  ertitura  est,  solutum  repeti  non 
potest;  l.  18,  ff.  dict.  tit. 

152.  On  ne  peut  pas,  a la  vérité,  répéter  la 
somme  ou  la  chose,  qui  a été  payée  avant 
l'échéance  du  terme  du  paiement.  Mais  celui , 
qui  a payé , par  erreur,  avant  le  terme , ne 
peut-il  pas,  au  inoius,  répéter  la  valeur  du  bé- 
néfice. que  celui,  à qui  le  paiement  a été  fait, 
a dû  ressentir  de  l'anticipation  du  terme?  Non; 
ce  serait  exiger  un  escompte.  L’escompte  n'étant 
pas  plus  licite  que  l'intérêt  du  prêt,  et  ne  pou- 
vant être  licitement  stipulé,  comme  nous  l'avons 
vu  suprà,  il  ne  peut  pas,  À plus  forte  raison, 
être  demandé,  lorsqu'il  n'a  pas  été  promis. 

Septième  et  huitième  cas. 

153.  C'est  payer  une  chose  non  due , lorsqu'on 
la  paie  à un  autre,  qu'à  celui  à qui  elle  est  due, 
nu  lorsqu'un  autre,  que  celui  qui  la  doit.  In 
paie  comme  s'en  croyant  par  erreur  le  débiteur  : 
Indebitum  est  non  tantum  quod  omninù  non 
debetur,  sed  et  quod  alii  debetur , si  alii  sol- 
ratur;  aut  si  iW  quod  alius  debebat,  alius  quasi 
ipse  debeat , soient ; l.  65,  ^ fin.  ff.  dict.  tit. 

On  peut  apporter  pour  exemple  de  In  première 
partie  du  cette  règle,  le  eus,  auquel  j'ai  pavé  à 
celui  qui  se  disait  faussement  être  fondé  du 
pouvoir  de  mon  créancier,  /.  8.  Cad.  de  con- 
dict.  indeb.,  ou  qui  se  disait  faussement  son 
héritier  ; /.  26,  § 1 1,  ff.  dict.  tit. 

On  peut  apporter  pour  exemple  de  la  seconde 
partie,  le  cas,  auquel  j’aurais  payé  la  dette  de 
celui,  dont  je  m'étais  faussement  persuadé  être 
l’héritier,  et,  pur  conséquent,  le  débiteur  de 
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son  créancier.  C’est  le  cas  que  Pomponius  rap- 
porte en  la  loi  19,  $ I,  ff.  dict.  tit.  Quomris  dé- 
bit um  tibi  quia  recipiat , tamen  ai  ia,  qui  dot, 
non  débit um  dot , reprtitio  competit;  reluti  ai 
m,  qui  heredem  ae  vel  bonorum  poaaeaaorem , 
falsè  existimans,  creditori  hereditario  aolrerit. 

Hais  lorsque  le  paiement  a été  fait  pour  le 
véritable  débiteur,  et  en  son  nom , quoique  ce 
ne  soit  pas  le  débiteur  qui  l'ait  fait,  il  n'y  a pas 
lieu  à la  répétition.  C’est  de  ce  cas  qu'il  faut  en- 
tendre ce  que  dit  Paul  : Repetitio  nulln  eat  ab 
eo,  qui  auum  recepit  , ta  met  ai  ab  alio  quàm  à 
rero  debitore  aolutum  eat ; l.  44,  ff.  dict.  tit . 

Neuvième  cas. 

154.  Enfin,  c’est  payer  ce  qui  n'est  pas  dû, 
que  de  payer,  par  erreur,  une  autre  chose  que 
celle  qui  est  due.  Par  exemple  : Si  putem  me 
Stichum  aut  Pamphilum  debcre,  quùm  Sti- 
ckum  debeam,  et  Pamphilum  aolcam,  répétant 
quasi  indcbitum  aolutum ; nec  enim  pro  eo , 
quod  dcbëo , videor  id  aoltiaae  ; l.  19,  J 3,  fl*. 
dict.  tit. 

Il  en  serait  autrement,  si,  sachant  ne  devoir 
que  Stichus,  j'avais,  du  consentement  de  mon 
créancier,  payé  Pamphilus  à sa  place. 

Dixième  cas. 

155.  Il  dépend  quelquefois  d’un  événement 
futur,  si  le  paiement,  qui  a été  fait , a été  d'une 
chose  non  due,  et  si,  en  conséquence,  il  y a 
lieu  ou  non  à la  répétition.  C’est  ce  qui  arrive 
dans  le  cas  des  dettes  alternatives.  Par  exemple, 
si , dans  nos  colonies , j’étais  débiteur  de  dix 
écus , ou  du  nègre  Jacques , et  que  je  paie  une 
partie  de  l'une  de  ces  deux  choses,  puf  à,  cinq 
écus  j ce  paiement  dépendra  de  celui  que  je 
ferai  par  la  suite  : car  si , par  la  suite , je  paie  les 
cinq  écus  restans,  le  paiement,  que  j'ai  fait  des 
premiers  cinq  écus,  se  trouvera  avoir  été  va- 
lable : mois  si  je  paie  le  nègre,  le  paiement,  que 
j’ai  fait,  en  premier  lieu,  des  cinq  écus*  se 
trouvera  être  le  paiement  d'une  chose  non  duc, 
et  j'aurai,  pour  le  répéter,  l'action  condictio 
indebiti.  Posterior  aolutio  comprobabit , priora 
quinque  utrùm  débita , an  indebita  solrcrcntur ; 
l.  26,  $ 13,  ff.  de  condict.  indeb. 

Voyez  dans  notre  Traité  des  Obligations , 
n.  255  et  257,  deux  autres  cas  de  répétition  dans 
J'rspèce  des  dettes  alternatives. 

ARTICLE  II. 

Il  faut  qu'il  n'y  ait  eu  aucun  sujet  réel  de  payer 
la  chose  non  due  qui  a été  payée. 

156.  L'action  condictio  indebiti  est  une  bran- 
Tome  III. 


che  de  l'action  générale  condictio  aine  causé  , 
qui  donne  la  répétition  de  tout  ce  qui  a été  donné 
ou  payé  sans  aucun  sujet  réel  : il  suffit  donc  qu’il 
y ait  eu  un  sujet  réel  et  probable  de  payer  la 
chose  non  due  qui  a été  payée,  pour  qu'il  ne 
puisse  y avoir  lieu  à la  répétition  de  ce  qui  a été 
payé. 

Suivant  ce  principe , il  n'y  a pas  lieu  à la  ré- 
pétition , lorsque  la  chose , qui  a été  payée,  était, 
a la  vérité,  une  chose  non  due  dans  le  for  exté- 
rieur, mais  duc  dans  le  for  de  l'honneur  et  de  la 
conscience  ; car  quoique,  dans  le  sens  propre 
des  termes,  une  chose  ne  soit  due,  que  lors- 
qu elle  est  due  en  vertu  d’une  obligation  civile, 
suivant  cette  définition  de  la  loi  108,  de  cerb. 
aignif.  DebitorinteUigituris , à quo  incito  exigi 
pecunia  potest , et  qu'en  conséquence , la  chose, 
qui  n'était  due  que  dans  le  for  de  la  conscience, 
et  en  vertu  d’une  obligation  purement  naturelle , 
fut , dans  la  rigueur,  une  chose  non  due,  nean- 
moins, on  ne  peut  pas  douter  que  cette  obliga- 
tion naturelle  , dont  s'est  voulu  acquitter  celui 
qui  l’a  payée,  n’ait  été  un  sujet  réel  et  probable 
d’en  faire  un  paiement  ; ce  qui  suffit  pour  exclure 
la  répétition. 

C’est  pourquoi  Julien  dit  : Licet  minus  pro - 
prié  debcre  dicantur  naturalce  debitorcs  , per 
abusionem  intelligi posaunt  debitorea , et  qui  ab 
hia pecuniam  recipiunt,  debiïum  sibi  récépissé  ; 
l.  16,  § 4 , fl',  de  fidej. 

On  peut  apporter  pour  exemple  de  paiemeus 
de  dettes  naturelles,  le  cas  auquel  on  paie  une 
dépense  de  cabaret  ; celui , auquel  une  femme 
devenue  veuve , ou  son  héritier,  paie  ce  qu'elle 
s'était  obligée  de  donner  étant  sous  puissance  de 
mari , sans  être  autorisée  ; celui  auquel  quel- 
qu’un paie  une  dettre  contre  laquelle  la  prescrip- 
tion trentenaire  était  acquise.  Dans  tous  ces  cas, 
quoique  ce  qui  a été  payé  ne  fût  pas  dû  dans  le 
for  extérieur,  néanmoins,  on  ne  peut  répéter  ce 
qui  a été  payé , parce  qu’il  y a eu  un  sujet  réel 
de  faire  le  paiement. 

157.  Du  principe  qu'il  n'y  a pas  lieu  à la  ré- 
pétition de  ce  qui  a été  payé,  lorsqu'il  y a eu  un 
sujet  réel  et  probable  de  faire  le  paiement , il 
suit  encore  que , si , pour  éviter  une  contesta- 
tion née  , ou  prête  à naître  entre  vous  et  moi, 
sur  ce  que  vous  prétendiez  , quoique  mal  à pro- 
pos , que  j'étais  votre  débiteur  d'une  chose , je 
vous  eu  paie  par  forme  de  transaction  une  par- 
tie, quoique,  dans  la  vérité , je  ne  vous  dusse 
rien  , il  n'y  aura  pas  lieu  à la  répétition  de  ce  que 
je  vous  ui  payé,  quoique  sans  devoir,  parce  que 
j’ai  eu  un  sujet  réel  de  faire  ce  paiement,  savoir 
celui  d’éviter  de  faire  un  procès. 

C'est  ce  qu'enseigne  Paul , en  la  loi  65,  § 1 , 
ff.  de  cond.  indeb.  Quod  transactions  nomme 
datur , licit  res  nu  lia  media  fuerit , non  repe- 
10 
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titur  : nam  si  lis  fuit . hoc  ipsum,  quod  à li te 
discoditur,  causa  ririrtur  esse. 

Cette  décision  de  Paul  a lieu , pourvu  que  cette 
transaction  ne  soit  pas  infectée  de  quelque  vice 
qui  la  rende  nulle,  comme  elle  le  aérait  si  vous 
aviez  employé  de  mauvaises  manœuvres  pour  me 
faire  transiger  ; ou  si  la  transaction  n'était  inter- 
venue qu'uprès  un  jugement  en  dernier  ressort , 
que  nous  ignorions . qui , ayant  nettement  dé- 
cidé la  question,  l'empêchait  d’étre  susceptible 
de  transaction  ; dict.  f l.  65  , $ I ; /.  23 , ^ ff.  de 
rond,  indeb. 

Le  jugement  en  dernier  ressort , qui  m’a  donné 
congé  de  la  demande  d'une  certaine  somme  d’ar- 
gent , que  vous  aviez  formée  contre  moi , n’em- 
pécbe  pas  que  le  paiement,  que  je  vous  ai  fait 
depuis  , ne  soit  valable , soit  que  j’eusse  connais- 
sance du  jugement , soit  que  je  l'ignorasse , 
comme  nous  l'avons  vu  suprà , n.  140.  Pour- 
quoi ce  jugement  empêchern-t-il  plutôt  la  vali- 
dité de  la  transaction,  que  j'ai  faite  depuis,  sur 
ce  qui  fnisait  l’objet  de  la  contestation,  dans 
l’ignorance  où  nous  étions  qu'elle  fût  décidée?  La 
raison  de  différence  est  évidente.  Le  paiement 
que  je  fois  d'une  somme  d'argent,  depuis  le  ju- 
gement qui  avait  donné  congé  de  la  demande 
qui  m’en  avait  été  faite,  fait  présumer  en  moi 
une  obligation  naturelle  de  cette  somme,  que 
le  jugement  n'a  pas  détruite,  n’y  ayant  que  l'obli- 
gation civile  que  le  jugement  puisse  détruire; 
et  cette  obligation  naturelle  est  une  cause  suffi- 
sante pour  rendre  valable  le  paiement  qui  a été 
fait  de  cette  somme.  Mais  une  transaction  ne 
peut  avoir  pour  cause,  que  l'ambiguité  et  l’in- 
certitude du  droit  qui  fait  la  matière  de  la  con- 
testation , et  la  fin  qu'on  veut  mettre  au  procès  , 
auquel  cette  incertitude  donne , ou  peut  donner 
lieu.  La  transaction  est  essentiellement  de  re  in - 
certd  et  duhiri  ; donc,  lorsqu'un  jugement  a levé 
l'incertitude  et  mis  fin  au  procès , il  ne  reste  plus 
de  matière  à transaction  : d'où  il  suit  que  celle 
qui  est  faite  depuis  le  jugement . dans  l'ignorance 
où  étaient  les  parties,  qu'il  fût  intervenu,  est 
i\ullc,  faute  d'une  matière  qui  fût  susceptible 
de  transaction  ; et.  par  conséquent,  le  paiement, 
qui  s'est  fait  en  vertu  de  cette  transaction,  est 
nul , comme  fait  sans  cause. 

158.  La  clauso.  qui  est  en  fin  d'un  acte  de 
compte,  par  laquelle  il  est  dit,  qu'au  moyen  de 
la  solde,  les  parties  se  tiennent  respectivement 
quittes  , et  qu'elles  ne  pourront  , de  part  ni 
d'autre,  se  faire  aucunes  contestations,  ne  doit 
pas  faire  passer  cet  acte  pour  une  transaction , 
ni , par  conséquent , empêcher  la  répétition  de 
ce  que  l’une  des  parties  aurait , par  cet  acte,  payé 
à l’autre  sans  le  devoir.  C'est  ce  qu'enseigne  Sca*- 
vola  : Qumsiit  an  partum  , quod  in  pariatio- 
nibus  adsrribi  solet  in  hune  modum  , ex  hoc 


contractu  nullam  inter  se  controversiam  am- 
pliùs  esse,  impediat  repetitionem  ? Respondit 
nihil  proponi  cur  impediret  ; l.  67,  § 8,  ff.  de 
cond.  indeb. 

159.  Si  je  ne  puis  répéter  ce  que  j’ai  payé  sans 
le  devoir,  lorsque  je  l'ai  payé  en  vertu  d’une 
transaction , ô plus  forte  raison  , lorsque  c'est  en 
vertu  d'un  jugement  qui  m'y  a condamné,  quoi- 
que injustement  ; car  ce  jugement  forme  une 
obligation  civile  en  ce  cas  , Propter  auctorita - 
tem  rei  judicatœ  repet itio  cessât  ; l.  29,  tj  5.  ff. 
mand.  C'est  pourquoi  Antnnin  dit  : Pecunit e 
indebitar  per  errorem  , non  r.x  CAUSA  judicati 
solutœ , esse  repetitionem  jure  condictionis  non 
ambiqitur  ; l.  1 , Cod.  de  condict.  indeb. 

ARTICLE  111. 

Il  faut  que  la  chose  non  due  qui  a été  payée , 
l'ait  été  par  erreur. 

100.  II  n’y  a lieu  à l'action  condictio  indehiti , 
pour  la  répétition  de  ce  qu'on  a payé  sans  le  de- 
voir, que  lorsque  c’est  par  erreur  qu’on  a payé. 
Si,  lors  du  paiement  que  j'ai  fait  d'une  chose,  je 
savais  ne  la  pas  devoir,  je  n'en  ai  aucune  répé- 
tition : Si  quia  indebitum  iqnorans  per  errorem 
solvit , ]>er  hanc  actionem  condicere  potest ; 
sed  si  sciéns  se  non  debere  solrit , cessât  repe- 
titio  : l.  L,  § 1 , ff.  de  condict.  indeb.  Indebi- 
tum solutum  sciens  non  rectè  repetit;  l.  9,  Cod. 
dict.  tit. 

C'est  une  conséquence  de  ce  qui  a été  établi 
en  l'article  précédent . qu'il  n'y  a pas  lieu  à la 
répétition  de  ce  qu’on  avait  payé  sans  le  devoir, 
lorsqu'il  y avait  eu  un  sujet  réel  de  faire  le  paie- 
ment , car  celui , qui  paie  ce  qu'il  ne  doit  pas  , 
ayant  connaissance  qu'il  ne  le  doit  pas  . a inten- 
tion d’exercer  une  libéralité  envers  celui  à qui 
il  le  paie,  laquelle  libéralité  est  un  sujet  réel  et 
prubablc  de  faire  ce  paiement.  Le  paiement  ren- 
ferme nue  véritable  donation  entre  vifs  de  la 
chose  qui  a été  payée , qui  reçoit  son  entière  per- 
fection par  la  trudition  réelle  qui  en  est  faite,  les 
donations  des  meubles  n'étant  pas  sujette» à d'au- 
tres formes. 

Ifil.  Quid , lorsqu'il  est  incertain  si  celui, 
qui  a payé  ce  qu'il  ne  devait  pas  , ignorait  ou  sa- 
vait qu'il  ne  le  devait  pA»  ? Il  faut . dans  le  doute, 
présumer  qu'il  l’ignorait,  et  lui  en  accorder  lu 
répétition;  c'est  le  cas  de  la  règle  de  droit  : In 
rc  obscurâ  tnelius  est  facere  repetitioni , quant 
adrentitio  lucro  ; l.  41 , § l.  ff.  de  Reg.  Jur. 

162.  Il  nous  reste  à observer  que  l'erreur,  qui 
a fait  accorder  In  répétition  de  ce  qu'on  a payé 
sans  le  devoir,  doit  être  une  erreur  de  fait;  car 
on  n’est  pas  écouté  à alléguer  une  ignorance  de 
droit,  qui  ne  se  présume  pas,  et  qui  n'est  pas 
excusable,  parce  que  dans  les  affaires  qu'on  a , 
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on  Unît  se  consulter  et  se  faire  instruire.  C'est  ce 
que  décide  U loi  10 , Cod.  de  jur.  et  fact.  ignor. 
Ouuffi  quia  ju*  ignorons  , indebitam pecuniam 
tolrerit,  ce*»at  repetitio  ; per  ignoraniiatn  enim 
facti  tantum,  indebiti salut  i repetilionem  com- 
peiere  ttb » nutum  e*t. 

On  peut  apporter  pour  exemple  de  cette  dis- 
tinction entre  l'ignorance  ou  l'erreur  de  fait , et 
l'ignorance  et  l'erreur  de  droit,  le  paiement, 
qu'un  héritier  a fait  des  legs  qui  entamaient,  ou 
la  quarte  Falcidienne,  dans  les  pays  de  droit 
écrit,  ou  dans  nos  provinces,  les  réserves  Cou- 
tumières : en  ce  cas,  ce  qu'il  a payé  de  trop , est 
payé  par  erreur  de  fait , et  l'héritier  en  « la  ré- 
pétition. Mais  si  l'héritier,  lorsqu'il  a payé  les 
legs  en  entier,  avait  une  connaissance  suffisante 
des  forces  de  la  succession  , pour  savoir  que  ces 
legs  entamaient  ou  U Falcidienne  ou  les  réserves 
Coutumières , il  n'est  pas  écouté  pour  répéter  ce 
qu'il  a payé  de  trop,  à dire  que,  lorsqu'il  u fait 
le  paiement,  il  ne  connaissait  pas  ses  droits,  et 
ne  savait  pas  que  la  loi  lui  avait  réservé  une 
quarte  Falcidienne,  ou,  daus  nos  provinces , les 
réserves  Coutumières  : Sciant , disent  dans  cette 
espèce,  les  empereurs  Sévère  et  Antonin,  igno- 
rant iam  facti  , non  jurt a prodetae , nec  êtultis 
solere  snccurri,  *ed  errantibua;  l.  9,  $ 5 , lî. 
de  jur.  et  fact.  ignor. 

ARTICLE  IV. 

Qui iontceuxgui ont  l'action condictio  indcbiti. 

163.  C'est  celui  , qui  a payé,  qui  a l'action 
condictio  indebiti,  pour  répéter  ce  qu'il  a pavé 
par  erreur,  soit  qu'il  ait  payé  par  lui-même , soit 
qu'un  autre  ait  payé  pour  lui. 

Suivant  ce  principe  , si  mon  tuteur  et  mon 
procureur  ont  payé  pour  moi , ou  en  mon  nom, 
quelque  chose  qu'ils  croyaient  par  erreur  que  je 
devais , c’est  moi . au  nom  duquel  le  paiement  a 
élé  fait  , qui  suis  censé  avoir  payé  , et  j'ai  l'uc- 
tion  condictio  indebiti  pour  le  répéter  : Quùm 
indebitam  impuberis  nomme  tutor numeracit , 
tmpuberi*  condictio  e*t  ; l.  57,  ff.  de  cond.  in- 
deb.  Si  per  ignorantiam  facti,  non  debitam 
quantitatem  pro  alio  solvisti — hancei,  cujutt 
nomine  aol  ut  a eut , reatitui  , eo  agente,  ( praae* ) 
proridrbit  ; l.  6.  Cod.  dict.  tit. 

Ni  mon  tuteur,  ni  mon  procureur,  qui  ont  fait 
le  paiement  pour  moi  et  en  mon  nom  , n'auraient 
pas  l'action  condictio  indebiti , quand  même  ils 
auraient  fait  ce  paiement  de  leurs  propres  deniers , 
parce  que  l'ayant  fait  en  mon  nom . ce  ne  sont 
pas  eux  qui  sont  censés  avoir  payé  : Julinnua 
ait , negue  tutorem,  negue  procuraiorem  aol- 
rente*  répétera  passe  ; negue  intéresse  auum 
pecuniam  an  pupiUi  vel  domini  solvant ; l.  6, 
$ fin.  ff.  dict.  tit. 


164.  Quoique  celui,  qui  a payé  de  ses  propres 
deniers,  eu  mon  nom,  ce  que  je  ne  devais  pus, 
n'ait  pas.  de  son  chef,  l'action  condictio  indebiti 
pour  répéter  la  somme  qu'il  a payée , parce  que, 
le  paiement  ayant  été  fait  en  mon  nom , c'est  moi , 
plutôt  que  lui,  qui  suis  censé  l'avoir  payée, 
néanmoins  comme , eu  ce  cas , celui , qui  a payé 
de  ses  propres  deniers  pour  moi,  aurait  action 
contre  moi  pour  les  répéter  de  moi , s'il  l'avait 
fait  par  mon  ordre  , et  moi  contre  celui  à qui  on 
les  avait  payés  pour  moi , ce  qui  fait  un  circuit 
d’actions;  les  jurisconsultes  romains,  quoique 
attachés  à lu  subtilité  , ont  cru  qu'on  pouvait  la 
négliger  en  ce  cas , et  que , pour  éviter  ce  circuit 
d'actions , on  pouvait  accorder  à celui  qui  a payé 
de  ses  propres  deniers  pour  moi,  l'action  con- 
dictio indebiti , pour  les  répéter  rectâ  vià,  de 
celui  à qui  ils  ont  été  payés  indûment  : Tàm 
benigniu*  quant  utiliu*  eat  rectâ  vià  ipsum, 
gui  num/nos  dédit , auum  recipere , I.  53,  ff. 
dict.  tit. 

165.  Lorsque  c'est  sans  mon  ordre  que  quel- 
qu'un a payé  de  ses  propres  deniers , en  mon 
nom  , une  somme  que  je  ne  devais  pas , et  que 
je  désavoue  ce  paiement  qu'il  a fait  pour  moi  mal 
à propos , on  doit , à plus  forte  raison . lui  ac- 
corder directement  l'action  condictio  indebiti 
contre  celui  qui  a reçu  la  somme  ; car  on  ne 
peut  lui  subvenir  autrement,  puisqu'il  ne  peut 
la  répéter  de  moi , qui  désavoue  le  paiement  qu'il 
a fait  sans  mon  ordre. 

On  ne  peut  pas  dire  que  celui , qui  a fait  ce 
paiement , en  mon  nom , de  ses  deniers , puisse 
demander  que , si  je  ne  veux  pas  lui  rendre  la 
somme  , je  lui  cède  au  moins  l'action  condictio 
indebiti;  car  au  moyen  du  désaveu , que  je  fais 
du  paiement  qu'il  a fait  en  mon  nom  , ce  n’est 
pas  moi  qui  ai  payé , et  je  n'ai  pas,  par  consé- 
quent , l'action  condictio  indebiti  ; c'est  donc  à 
lui  qu'il  faut  donner  cette  action  directement 
contre  celui  qui  a reçu  indûment  la  somme. 
C’est  de  cette  manière  qu'il  faut  entendre  ce  qui 
est  dit  en  la  loi  6,  if.  dict.  tit.  Si  procurator 
tuus  indebitum  solrerit,  et  tu  ratum  non  habeaa, 
poaae  repeti,  Labeo  sc ripait. 

166.  U y a un  cas  auquel  l'action  condictio 
indebiti  n'est  pas  accordée  à celui  qui  a fait  le 
paiement  lui-même  et  en  son  nom , mais  à un 
autre;  c'est  le  cas  . auquel  ayant  été  institué  hé- 
ritier par  le  testament  d'une  personne , j'aurais 
payé  des  deniers  de  la  succession  les  legs  portés 
par  ce  testament.  Si  ce  testament  ayant  depuis 
été  déclaré  faux  ou  inoflicieux,  j'ai  été  obligé  de 
rendre  l'hérédité  à l'héritier  légitime , ce  n’est 
pas  moi  qui  aurai  l'action  condictio  indebiti 
pour  la  répétition  des  legs  que  j'ai  payés  des  de- 
niers de  la  succession,  et  qui  se  trouvent,  au 
moyen  de  la  nullité  du  testament , n'avoir  pas 
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clé  dus  : quoique  ce  soit  moi  qui  aie  fait  moi- 
nu*  nu*  et  en  mon  nom  le  paiement  de  ce  legs  , ce 
sera  l'héritier  légitime  qui  aura  l'action  condictio 
indebiti  pour  les  répéter;  /.  2,  § 1 , ff.  dict.  tit. 
Il  en  est  de  même  de  quelque  outre  manière  que 
ce  soit  que  le  testament  ait  été  infirmé;  /.  3 , /. 
4 , fl*,  dict.  tit. 

Cela  a été  établi  pour  éviter  les  embarras 
( ambages  ) d'une  cession  d’actions  : l’héritier 
testamentaire  ayant  employé  de  bonne  foi  les 
deniers  de  la  succession  à payer  les  legs  portés 
au  testament,  qui  paraissaient  dus,  tant  que  le 
testament  n'était  pas  encore  infirmé,  il  n'eût  pu 
être  tenu  que  de  céder  à l’héritier  légitime  l’ac- 
tion condictio  indebiti  pour  la  répétition  de  ces 
legs.  Pour  éviter  les  ambages  de  cette  cession 
d'actions,  Adrien  accorde,  rectd  rid , à l'héri- 
tier légitime  l’action  condictio  indebiti , pour  la 
répétition  de»  sommes  payées  indûment  des  de- 
niers de  la  succession  aux  légataires. 

Ou  peut  ajouter  que  l'héritier  testamentaire  , 
qui  a fait  ces  paiemens . ne  les  a pas  faits  en  son 
nom  simpliciter,  mais  en  son  nom  et  qualité 
d'héritier  qu’il  croyait  avoir  : c'est  donc,  en 
quelque  façon , au  nom  de  la  succession  que  le 
paiement  u été  fait,  et,  par  conséquent , c'est 
celui,  à qui  se  trouve  appartenir  la  succession, 
qui  doit  avoir  l'action  condictio  indebiti. 

Il  en  est  de  même  du  cas , auquel  uu  mineur 
héritier  a payé  des  deniers  de  la  succession,  des 
legs  ou  autres  choses  qu'il  croyait,  par  erreur, 
dues  par  la  succession , et  s'est  depuis  fait  res- 
tituer contre  son  acceptation  de  la  succession, 
A Ve  norum , dit  dans  cette  espèce  Ulpien,  ut 
quod  alius  sol  ce  rit , alius  répétât;  nam  et 
quùm  minor  riyinti  quinquo  annis  inconsultà 
aditd  hereditate,  solulis  legatis,  in  inteyrum 
restituitur;  non  ipsi  repetitionem  competere  , 
sed  ci,  ad  quem  bonu  pertinent  ; l.  5.  C'est  celui , 
qui,  à son  défaut,  est  héritier;  ou , s'il  n'y  en  a 
point,  c’est  le  curateur  à la  succession  vacante, 
qui  a l'action  condictio  indebiti. 

ARTICLE  V. 

Contre  qui  se  donne  l'action  condictio  indebiti. 

167.  L’action  condictio  indebiti  se  donne  contre 
celui  à qui  le  paiement  a été  fait. 

Le  paiement  est  censé  fait  à moi , soit  qu'il 
l’ait  été  àsinoi-méme,  soit  qu'il  ait  été  fait,  de 
mon  ordre , à un  autre , suivant  la  règle  : Quod 
j tissu  alterius  soir  dur , pro  eo , est  ac  si  tpsi 
sulut um  esset ; l.  180,  ff.  de  Reg.  Jur.  C'est 
pourquoi  , en  ce  cas  , ce  n'est  pas  contre  celui, 
à qui  on  a payé  de  mon  ordre  la  somme  qu’on 
croyait,  par  erreur,  m'être  due,  que  doit  se 
donner  l'action  condictio  indebiti  ; mais  c’est 
contre  moi. 


Cette  décision  a lieu,  quand  même  ce  serait 
lui  qui  aurait  profité  de  cette  somme,  putà , 
parce  que  je  l'aurais  déchargé  de  m’en  rendre 
compte. 

De  là , cette  règle  de  droit  : His  salis  pecunia 
condicitur , quibus  quoquomodo  soluta  est  ; non 
quibus  proficit;  l.  49,  ff.  de  cond.  indeb. 

168.  Quoique  quelqu'un  ait  reçu,  en  mon 
nom  , une  certaine  somme  d’argent , ou  d’autres 
choses,  que  celui,  qui  les  a payées,  croyait, 
par  erreur,  me  devoir,  le  paiement  n'est  censé 
m'en  avoir  été  fait  , qu'autant  que  celui,  qui  les 
a reçues  , aurait  eu  un  ordre  spécial  de  ma  part , 
ou  que  j'aurais  ratifié  et  approuvé  le  paiement 
qui  lui  en  a été  fait  pour  moi.  Sans  cela , je  puis 
désavouer  le  paiement;  et,  au  moyen  de  mon 
désaveu  , le  paiement  ne.  peut  être  censé  avoir  * 
été  fait  à moi,  et,  en  conséquence,  l’action 
condictio  indebiti  ne  peut  se  donner  contre  moi; 
mais , en  ce  cas , elle  doit  se  donner  contre  celui 
qui  a reçu  pour  moi  sans  mon  ordre;  /.  6,  $ l 
et  2,  ff.  dict  tit.,  l.  14,  ff.  de  condict.  caus. 
dat. 

Cette  décision  a lieu , quand  même  celui,  qui 
a reçu  pour  moi . aurait  de  moi  une  procuration 
générale  : car  cette  procuration  renferme  bien 
le  pouvoir  de  recevoir  tout  ce  qui  m’est  dû , mass 
non  pas  de  recevoir  ce  qui  ne  m’est  pas  dû  : 
c'est  pourquoi , soit  qu'il  reçoive  pour  moi  ce 
qui  ne  in'est  pas  du  tout  dû,  soit  qu'il  reçoive 
plus  qu’il  ne  m'est  dû,  je  puis  désavouer  ces 
paiemens  ; et , en  ce  cas , ce  n’est  pas  contre  mo  i , 
mais  contre  ce  procureur,  que  devra  sc  donner 
l'action  condictio  indebiti;  l.  6,  $ 2;  l.  57,  $ 1, 
ff.  de  condict.  indeb. 

ARTICLE  VI. 

Quel  est  l'objet  de  l'action  condictio  indebiti  ? 

169.  L'objet  de  cette  action  est  la  répétition 
de  la  chose  même  qui  a été  payée  par  erreur  ou 
bien  d’une  somme  ou  quantité  pareille  à celle 
qui  a été  payée  par  erreur  : Quod  indebittsm 
per  errorem  solcitur , at  ipsum,  aut  tantumdem 
repetitur  ; l.  7,  ff.  de  condict.  indeb. 

Cette  règle  contient  deux  cas.  L’un  auquel 
tantumdem  repetitur , est  lu  cas  oû  l'on  a payé 
par  erreur  une  certaine  somme  d'argent  ou  une 
certain.:  quantité  de  choses  fongibles , qui  so 
consomment  par  l’usage  : c’est  le  cas  du  promu- 
tuum , dont  nous  avons  parlé  dans  la  section 
précédente. 

Celui , qui  a payé  par  erreur,  ne  répète  pas 
alors  les  choses  memes  qu’il  a payées , mais  une 
somme  ou  une  quantité  pareille  à celle  qu'il  a 
payée.  Nous  n'en  dirons  pas  davantage  sur  ce  cas. 

Le  cas  auquel  tantumdem  repetitur,  peut 
aussi  s'appliquer  à celui  auquel  ce  qui  a été 
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payé  est  quelque  chose  qui  ne  peut  se  rendre  en  cette  connaissance , à apporter  un  soin  conve- 
espèce;  comme  lorsqu'on  a rendu  à quelqu'un  «able  à la  conservation  de  cette  chose,  afin  de 
des  services  appréciables , qu'on  croyait  lui  être  pouvoir  remplir  son  obligation  de  1a  rendre  à 
dus  , ou  lorsqu'on  lui  a donné  une  jouissance  ; celui  qui  l’a  payée;  et  il  est  tenu  des  détériora- 
it doit  rendre  tantumdem  r c’est-à-dire,  le  prix  tions  qui  seraient  survenues  *à  ta  chose,  faute 
de  ces  services  ou  de  cette  jouissance  ; /.  26 , $ par  lui  d’avoir  apporté  ce  soin. 

12;  /.  65,  $ 7.  Quoiqu'il  ait  toujours  cru  de  bonne  foi  que  la 

Observex  que  celui , à qui  on  a payé  par  er-  chose  lui  était  due,  il  est  obligé  à ce  soin  du  jour 
reur.  n’étant  tenu  que  quanti  locupletior  est  t \juela  demande  en  répétition  a été  donnée  contre 
oo  ne  doit  estimer  ces  services  ou  cette  jouis-  lui. 

sauce , qu'eu  égard  à ce  qu’il  en  a profité  , c’est-  172.  Celui , qui  a payé  la  chose  par  erreur, 
à-dire  , qii  loyer  qu’il  en  aurait  donné , et  non  eu  devant  en  supporter  la  perte  et  les  détériorations, 
égard  à ce  que  celui , qui  les  a rendus  indûment , à moins  qu'elles  ne  soient  survenues  par  la  faute 
en  aurait  pu  retirer  en  les  louant  à d'autres,  de  celui  qui  l'a  reçue,  depuis  qu’il  a eu  connais- 
auxquets  il  avait  occasion  de  les  louer  plus  sance  qu'elle  ne  lui  était  pas  due,  il  doit,  en 
avantageusement  : Non  quanti  locare  potui , revanche,  profiter  des  augmentai  ions  qui  seraient 
$ed  quanti  tu  conducturus  fuisses;  dût.  /.  65,  survenues  à cette  chose,  suivant  ces  règles  de 
$ 7.  droit , Ubi periculum  f ibi  et  lucrum  ; I.  fin  ^ 3, 

170.  L'autre  cas  de  la  règle  auquel  hoc  ip*um  Cod.  de  furt.  et  Secundùm  naturam  est  com - 
repetit ur f qui  est  celui  dont  nous  proposons  de  moda  cujusque  rei  eum  sequi , quem  sequuntur 
traiter  ici,  est  le  cas  auquel  on  a payé  une  cer-  incommoda  ; l.  10,  ff.  de  Reg.  Jur. 
taine  chose , qui  n’est  pas  du  nombre  des  choses  C’est  pourquoi  il  a droit  de  répéter  aussi  oveo 
tangibles  qui  se  consomment  par  l'usage.  C’est,  la  chose  les  fruits  qu’en  a perçus  celui  à qui  elle 
en  ce  cas  , la  chose  même,  qui  a été  payée,  qui  a été  payée  par  erreur  : car  celui-ci  ne  doit 
est  l'objet  de  l'action  condictio  indebiti.  s'enrichir  en  rien  aux  dépens  de  celui  qui  a payé 

Celui,  qui  ayiayé , par  erreur,  une  telle  chose,  par  erreur, 
étant  , en  ce  cas,  créancier  de  la  chose  même  C’est  ce  qu’enseigne  Paul  : Et  quod  rei solutæ 
in  indiriduo  qu’il  a payée  , il  doit  se  contenter  accessit,  r enit  in  cont/irfianem;  utputà  portas 
qu'on  la  lui  rende  telle  et  en  l'état  qu'elle  se  7««t  ex  ancilld  natus  sit , rei  quod  alluvione 
trouve  au  temps  auquel  il  en  exerce  la  répéti-  accessit;  immà  et  fructus y quos  isf  cui  solutum 
lion.  est  bond  fide , percepit f in  condictionem  renient; 

Quand  même  la  chose  se  trouverait  dépréciée  /.  15 . ff.  de  condict.  indeb. 
ou  détériorée  par  le  peu  de  soin  qu’en  aurait  eu  Cela  a lieu , soit  que  celui,  À qui  la  chose  a été 
celui  à qui  on  a payé  par  erreur,  celui , qui  a payée,  sut  qu’elle  ne  lui  était  pas  due,  soit  qu’il 
payé,  ne  pourrait  pas  s’en  plaindre,  ni  en  de-  crut  de  honne  foi  quelle  lui  était  due.  C'est  ce 
mander  aucun  dédommagement  ; car,  de  même  qui  résulte  de  ces  derniers  termes  de  la  loi , et 
qu'un  possesseur  de  bonne  foi  de  la  chose  d'au-  fructus  quos  bond  fide  percepit. 
trui  n'est  pas  tenu  envers  le  propriétaire  de  son  II  y a néanmoins  une  différence  entre  l'un  et 
défaut  de  soin  àconserverune  chose  qu’il  croyait  ' l’autre  cas.  Celui . qui  savait  que  la  chose  qu'on 
lui  appartenir;  quià  qui  quasi  rem  suam  ne-  lui  a payée  ne  lui  était  pas  due,  est  tenu  défaire 
ale  rit , nulli  quærela  subjectus  est;  l.  31  , § 3 , raison  , non  seulement  des  fruits  qu'il  a perçus  , 
ff.  de  hered.  petit.  ; de  même,  celui,  à qui  on  mais  de  ceux  qu'il  a manqué  de  percevoir  ; et  il 
a , par  erreur,  payé  une  chose  qu'on  croyait  lui  en  est  tenu  , soit  qu’il  en  ait  profité , soit  qu’il 
être  due  , a été  en  droit  de  négliger  cette  chose  n'en  ait  pas  profité.  Au  contraire,  celui,  qui  a 
qui  lui  appartenait , et  qu'il  ignorait  être  sujette  cru  de  bonne  foi  que  la  chose  lui  était  due, 
à restitution,  sans  qu’on  puisse  le  rendre  res-  n'est  tenu  qu'autant  qu’il  en  a profité,  et  qu'il 
ponsable  des  détériorations  qui  ont  résulté  de  s'en  est  enrichi. 

ion  défaut  de  soin;  quià  qui  quasi  rem  suam  173.  Celui,  qui  a payé  par  erreur  une  chose, 
neglexit , nulli  querelœ  subjectus  est.  peut , par  l'action  condictio  indebiti , recouvrer 

171.  Cela  a lieu,  tant  que  celui,  à qui  la  la  chose  qu’il  a payée  par  erreur , non  seulement 
chose  a été  payée  par  erreur,  a cru  de  bonne  foi  avec  ins  augmentations  naturelles , mais  encore 
qu'elle  lui  était  due.  Mais  lorsqu'il  a connais-  avec  les  augmentations  artificielles,  qui  y ont 
sance  qu’elle  ne  lui  est  pas  due , et  qu'il  est , par  été  faites  par  celui  à qui  la  chose  a été  payée, 
conséquent , informé  de  l'obligation  en  laquelle  Par  exemple . si  je  vous  ai  payé,  par  erreur,  un 
il  est  de  la  rendre  à celui  qui  l'a  payée  par  er-  certain  terrain,  sur  une  partie  duquel  vous  avez 
reur , soit  qu'il  ait  eu  cette  connaissance  dés  le  construit  un  édifice . j'ai  droit  de  répéter  de  vous 
temps  du  paiement , soit  qu’elle  lui  soit  survenue  ce  terrain  avec  l'édifice  que  vous  avex  construit, 
depuis,  la  bonne  foi  l'oblige,  depuis  qu’il  a eu  lequel  en  fait  partie,  suivant  la  règle,  Ædifi - 
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rium  solo  cedit  ; mais  ce  n'est  qu'à  la  charge , 
par  moi,  de  vous  rembourser  de  vos  impenses, 
jusqu'à  concurrence  de  ce  que  la  chose  s’eu 
trouve  plus  précieuse  * caria  même  règle  d’équité, 
qui  me  donne  contre  vous  l'action  condictio 
indebiti , afin  que  vous  ne  vous  enrichissiez  pas 
à mes  dépens,  par  le  paiement  que  je  vous  ai 
fait  par  erreur,  vous  donne  pareillement  une 
exception  contre  mon  action , pour  vous  faire 
rembourser  de  vos  impenses,  afin  que  je  ne 
m’enrichisse  pas  à vos  dépens. 

Observez  que  si  celui , â qui  j'ai  payé  par  er- 
reur, une  chose  sur  laquelle  il  a fait  des  aug- 
mentations et  améliorations,  y a fuit  aussi  des 
dégradations , il  ne  peut  prétendre  le  rembour- 
sement des  améliorations,  qu'il  a faites;  que 
sous  la  déduction  du  prix  des  dégradations  : 
car,  quoiqu'il  ue  soit  pus  tenu,  par  la  voie 
d’actiaji , de  faire  raison  des  dégradations  qu'il  a 
faites  sur  une  chose  qu'il  iguorait  être  sujette  à 
répétition  ( auprà , w.  166),  il  est  tenu  d’en  faire 
raison  par  la  voie  de  déduction  sur  le  prix  des 
améliorations , une  chose  n'étant  véritablement 
améliorée  que  sous  la  déduction  de  ce  dont  elle 
est  dégradée. 

174.  Lorsque , me  croyant  débiteur  envers 
vous  d'une  plus  grande  somme  d'argent  que  celle 
dont  je  vous  étau  effectivement  débiteur,  je 
vous  ai  donné,  de  votre  consentement , en  paie- 
ment de  cette  somme,  un  certain  héritage,  ou 
une  autre  chose  qui  n'est  pas  du  nombre  des 
choses  fongible s , puis-je  répéter  une  partie  de 
cette  chose  par  proportion  à la  somme  que  je 
croyais , par  erreur,  devoir  plus  que  je  ne  devais 
effectivement?  ou  suis-je  obligé  de  répéter  la 
chose  entière  et  de  vous  offrir  le  paiement  de  la 
somme  que  je  vous  devais?  Par  ezcmple , si , ne 
vous  devant  que  800  livres , j'ai  cru  , par  erreur , 
vous  en  devoir  1 ,200,  et,  qu'en  paiemeut  de  ces 
1,200  livres,  je  vous  aie  donné  une  maison, 
puis-je  répéter  un  tiers  de  cette  maison,  au 
moyen  de  ce  qu'il  y avait  un  tiers  de  la  somme, 
pour  laquelle  je  vous  l'ai  donnée  en  paiement , 
que  je  lie  vous  devais  pas  ? ou  suis-je  obligé  de 
répéter  la  maison  entière , à la  charge  de  vous 
payer  préalablement  la  somme  de  800  livres  que 
je  dois  ? Il  faut  décider  que  je  ne  suis  pas  rece- 
vable à répéter  la  maison  pour  partie.  La  raison 
est,  que  vous  avez  bien  voulu  recevoir  une 
maison  entière  en  paiement  de  la  somme  que 
vous  croyez  vous  être  due , mais  que  vous 
(l'eussiez  peut-être  pas  consenti  de  même  à rece- 
voir une  partie  de  maison  en  paiemeut  de  la 
somme  de  800  liv.,  si  vous  eussiez  su  qu'il  ne 
vous  fût  du  que  cette  somme  ; car  on  n'aime  pas 
ordinairement  acquérir  des  biens  pour  les  avoir 
en  communauté  avec  un  autre. 

Par  la  même  raison,  si  c'était  moi  qui  vous 


demandasse  la  restitution  de  la  maison  entière  , 
aux  offres  de  vous  payer  préalablement  les  800 
livres  que  je  vous  dois . vous  ne  seriez  pas  rece- 
vable à m'offrir  la  restitution  du  tiers  de  celte 
maison , et  à vouloir  en  retenir  les  deux  tiers 
pour  les  800  livres  qui  vous  sont  dues  : car  si 
j’eusse  su  ne  vous  devoir  que  les  800  livres , je 
n'eusse  peut-être  pas  voulu  vous  donner  en 
paiement  une  partie  de  maison;  la  crainte  de 
posséder  le  surplus  eu  communauté  eût  pu 
ni’cn  empêcher. 

Tout  ceci  est  conforme  à cequ'enseigne  Marcel- 
lus:  Sicentum  debens,  quasi  ducenta  deberem , 
fundu tu  dut  entorum  solci,  competere  repetitio- 
nem  Marcel!  u sf  lib.  XX,  JJigcstorum  sert  bit , et 
centum  inanere  stipulationcm . Licèt  enim pla- 
çait rem  pro  pecuniâ  solutam  parère  liberatio- 
nem,  lumen  si  ex  falsd  debiti  quantitale  f ma - 
joris  pretiiressoluta  est,  non  fit  confusio partis 
rei cuntpecunid;  ne mo enim  incitas compellitur 
ad  communionem  : sed  et  condictio  intègres  rei 
manet  et  obligatio  incorrupta  ; ager  autem  re- 
tinebitur , douer  débita  pecunia  solratur  ; /.  26, 
^ 4,  ff.  de  crmdict.  indeb. 

175.  Il  en  est  autrement,  lorsque,  me  croyant 
débiteur  d’une  somme  d'argent  plus  grande  que 
celle  dont  j'étais  effectivement  débiteur  , j'ai 
donne  des  choses  fongibles  en  paiement  de  la 
somme  que  je  croyais  devoir  : le  même  incon- 
vénient . en  ce  cas  , ne  se  rencontre  pas  ; c'est 
pourquoi  , je  répéterai  une  partie  des  choses 
fongibles  que  j'ai  payées,  par  proportion  à ce  que 
je  croyais  devoir  de  plus  que  je  ne  dois  effecti- 
vement : AV pecaniam  debens  , oleum  dedvrim 
pluris  pretii  y quasi  plus  debens ...  superfiuum 
oleiy  esse  repetendum , non  totumf  et  ob  hoc  pe- 
remplam  esse  obligationem  ; dict.  I.  26,  § 5. 

176.  L'aclion  condictio  indebiti , et  l'obliga- 
tion d’où  elle  naît , ayant  pour  objet  la  même 
chose  in  individuo , qui  a été  payée , lorsque  le 
paiement  n'a  pas  été  un  paiement  de  choses  fon- 
gibles , c’est  une  conséquence  que  cette  action  , 
et  l'obligation  d'où  elle  liait,  doivent  s’éteiudre, 
lorsque  la  chose,  qui  en  est  l'objet,  vient  à pé- 
rir, ou  devient  hors  de  commerce.  C'est  un  prin- 
cipe commun  à toutes  les  obligations  d'une  chose 
certaine  et  déterminée,  comme  nous  l'avons  am- 
plement établi  eu  notre  Traité  des  Obligations, 
part.  3,  chap.  6. 

Observez  , néanmoins  , une  différence  entre 
celui,  qui  savait  que  la  chose,  qu'on  lui  a payée 
par  erreur,  ne  lui  était  pas  due , et  celui , qui 
croyait  de  bonne  foi  qu'elle  lui  était  due. 

Le  premier  n'esl  libéré  de  son  obligation  de 
rendre  la  chose,  par  la  perle  de  cette  chose,  ou 
lorsqu'elle  est  devenue  hors  de  commerce , que 
lorsque  cela  est  arrivé  sans  son  fait , et  sans  au- 
cune faute  de  sa  part  , par  une  force  majeure , 
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qui  eût  pareillement  causé  la  perte  de  celte  chose 
à celui  qui  l'a  donnée  en  paiement,  quand  même 
il  ne  l'aurait  pas  donnée  en  paiement.  Mais  celui, 
qui  a cru  de  bonne  foi  que  la  chose , qui  lui  a 
été  payée,  était  due  , est  libéré  de  l'obligation 
de  la  rendre,  de  quelque  manière  que  la  chose 
soit  périe . ou  devenue  hors  de  commerce;  car, 
comme  nous  l'avons  déjà  su  ci-dessus  , f*.  166, 
on  ne  peut  lui  imputer  aucune  faute  à 1 egard  de 
cette  chose. 

Paul  nous  donne  un  exemple  de  cette  distinc- 
tion en  la  loi  65,  §8,  ff.  de  cond.  indeb.  : Si 
serrum  indebitum  tibidedi,  eutnque  manumi- 
aiêti;  ai  aciens  hoc  feciati.  teneberiaad  pretium 
ejue  ; parce  que  c’est  par  votre  fait  que  la  chose, 
que  vous  me  deviez  rendre , est  devenue  hors 
de  commerce  : ai  neaciena , non  teneberia7  quoi- 
que ce  soit  par  votre  fait,  que  cette  chose,  que 
vous  étiez  obligé  de  me  rendre  , soit  devenue 
hors  de  commerce  , et  hors  d'état  , par  consé- 
quent, de  pouvoir  m’étre  rendue;  car  votre 
bonne  foi , et  l'ignorance  où  vous  étiez  que  la 
chose  devait  m’étre  rendue,  empêchent  qu'on 
ne  puisse  vous  imputer  ce  fait. 

Observez  ce  que  Paul  ajoute  à la  fin  de  cette 
loi,  que  vous  êtes,  néanmoins,  obligé  de  me  faire 
raison  de  tout  le  bénéfice  que  vous  avez  eu  du 
droit  de  patronage  que  vous  avez  retenu  sur  cet 
esclave,  tant  par  rapportaux  services  qu'il  vous 
a rendus,  que  par  rapport  à la  succession  que 
vous  avez  recueillie  par  droit  de  potronage  : Sed 
propter  operaa  ejua  liberti  (teneberia) , et  ut 
hereditatem  ejua  re*/i7wa«. 

De  là  on  doit  tirer  une  maxime,  que,  quoique 
celui,  à qui  on  a payé  par  erreur  une  chosequ'il 
croyait  lui  être  due  , soit  libéré  de  l'obligation 
de  la  rendre,  lorsqu'elle  est  périe  ou  devenue 
hors  de  commerce,  il  demeure,  néanmoins, 
obligé  à faire  raison  à celui . qui  l‘a  payée , de 
tout  le  profît  qu'il  a eu  de  cette  chose  : c'est  une 
suite  de  la  règle  d'équité  qui  ne  permet  pas  qu'il 
s'enrichisse  par  le  paiement  qui  lui  a été  fait, 
aux  dépens  de  celui  qui  le  lui  a fait. 

177.  Lorsque  la  chose,  qui  a été  payée  par  er- 
reur à quelqu'un  , qui  croyait  qu'elle  lui  était 
due,  existe,  à la  vérité,  mais  n'est  plus  en  sa 
possession,  putà,  parce  qu'il  l’a  vendue;  n'étant 
tenu  de  l'action  condictio  indebiti  que  quatenù * 
locuplelior  eat , il  n'est  pas  tenu  de  rendre  la 
chose  qu'il  n'a  plus  ; il  lui  suffît  de  rendre  le  prix 
qu’il  l'a  vendue  , et  les  fruits  qu'il  en  a perçus 
avant  qu'il  l'ait  vendue,  quand  même  il  l'aurait 
vendue  à vil  prix.  C’est  ce  que  nous  enseigne 
Tlpien  : Solri  tibi  hominem  indebitum t et  hune 
aine  fraude  modico  diatraxiati;  nempè  hoc  ao- 
lum  refundere  debea  f quod  ex  pretio  habea  ; 
l.  2G.  § 12.  AT.  de  cond.  indeb. 

Si  celui,  à qui  la  chose  a été  payée  par  erreur, 


l'avait  vendue  à si  vil  prix , qu'il  y eut  lieu  à la 
restitution  pour  cause  de  lésion  d'outre  moitié 
du  juste  prix  , il  serait  en  outre  obligé  de  céder 
son  action  reicisnire  contre  l’acheteur,  à celui, 
qui  la  lui  a payée  par  erreur,  pour,  par  celui-ci, 
l'exercer  à ses  propres  risques. 

Lorsque  celui,  à qui  la  chose  a été  payée  par 
erreur,  a connaissance  qu'elle  ne  lui  est  pas  due. 
il  ne  peut  pas , en  la  vendant , se  décharger  de 
son  obligation  de  la  rendre  à celui,  qui  la  lui  a 
payée  ; et , comme  il  ne  peut  plus  remplir  son 
obligation , parce  qu’il  n'a  plus  la  chose,  il  est 
tenu  de  tous  les  dommages  et  intérêts  de  celui, 
à qui  il  devait  la  rendre,  rcsultaos  de  ce  qu'elle 
ne  lui  a pas  été  rendue. 

ARTICLE  VII. 

Si  le  paiement  par  erreur  peut  donner  une 

action  contre  Ica  tiera  détenteur a de  la  choae 

payée  par  erreur. 

178.  Celui  , qui  paie  a quelqu'un,  par  erreur, 
une  chose  qu’il  croit  lui  devoir  , a la  volonté  de 
lui  en  transférer  le  domaine  par  la  tradition 
qu'il  lui  en  fait  ; celui , à qui  elle  est  payée,  a 
pareillement  la  volonté  d'en  acquérir  le  do- 
maine : ce  concours  de  leurs  volontés  suffît, 
avec  la  tradition  , pour  la  translation  de  la  pro- 
priété. Le  paiement , fait  par  erreur  , contient 
donc  une  aliénation  que  celui,  qui  paie  une 
chose,  quoique  par  erreur,  fait  de  la  chose  qu'il 
paie  àcelui  à qui  il  la  paie.  Celui',  qui  l’a  payée, 
cesse  donc  d'en  être  le  propriétaire  ; il  ne  peut 
donc  avoir  la  revendication  de  cette  chose,  cette 
action  étant  attachée  à la  propriété  de  la  chose 
qu'il  n'a  plus  ; il  n'a  que  l'action  condictio  inde- 
biti f qui  naît  de  l'obligation  personnelle,  que 
celui,  à qui  la  chose  a été  payée,  a,  par  le  paie- 
ment, contractéade  la  lui  rendre,  laquelleaction, 
selon,  la  nature  des  actions  personnelles  , ne  se 
donne  que  contre  celui,  qui  a contracté  l'obli- 
gation, et  ses  héritiers  , ou  autres  successeurs 
universels  : il  n'a  donc  aucune  action  contre  les 
tiers  détenteurs  de  la  chose. 

Hase  ità  stricto  jure  ; mais  l’erreur,  par  la- 
quelle il  a fait  le  paiement,  peut  être  quelquefois 
une  juste  cause  pour  rescinder  ce  paiement  et 
l'aliénation  qu'il  renferme  , et  pour  donner , en 
conséquence , à celui , qui  l'a  fait,  comme  étant 
(au  moyen  de  cette  rescision)  réputé  proprié- 
taire de  la  chose,  une  action  utilis  in  rem  pour 
la  revendiquer  contre  le  tiers  qui  la  possède. 

179.  Je  pense  que  cette  action  rescisoire  ou 
utilis  in  rem  f doit  être  accordée  à celui,  qui  a 
payé  une  chose  par  erreur , contre  un  tiers  qui 
la  possède  à titre  lucratif,  putà , par  la  donation 
eutre  vifs  ou  par  le  legs  que  lui  en  a fait  celui  à 
qui  elle  a été  payée  par  erreur.  L'action  est  fon- 
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dce,  en  ce  cas.  sur  la  règle  d'équité,  qui  ne  per- 
met pas  qu'on  s'enrichisse  aux  dépens  d'autrui  , 
ni,  par  conséquent,  que  ce  donataire  ou  léga- 
taire, qui  certat  de  lucro  captando  , profite  de 
la  chose  payée  qui  lui  a été  donnée  ou  léguée , 
aux  dépens  de  celui  qui  l'a  payée  par  erreur,  qui 
certat  de  citando  Jamno  quod  ex  hujus  rei  in - 
debitœ  solutione  sentit. 

Il  en  doit  être  autrement  de  celui,  quia  acheté 
de  bonne  foi  la  chose  payée  par  erreur.  11  n'est 
pas  dans  le  cas  de  la  règle  , qui  ne  permet  pas 
de  s'enrichir  aux  dépens  d'un  autre , puisqu'il 
a payé  le  prix  de  cette  chose  qu'il  a légitimement 


acquise  : on  ne  doit  donc  pas  donner  d'action 
contre  ce  tiers  détenteur  j et  on  doit  renvoyer 
celui,  qui  a payé  la  chose  par  erreur,  à se  pour- 
voir contre  celui,  àqui  il  l’a  payée,  pour  répéter 
de  lui  le  prix  qu'il  l’a  vendue.  * 

Mais  si  celui,  qui  a acheté  la  chose  payée  par 
erreur,  en  avait  eu  connaissance  en  l'achetant . 
il  devrait  être  sujet  à l'action  rescisoire,  sans 
qu'il  put  rien  répéter  contre  son  vendeur , que 
le  prix  qu'il  lui  a payé  ; car  ayant  connu  le  vice 
de  la  chose,  il  ne  peut  prétendre  aucuns  dom- 
mages et  intérêts;  voyez  notre  Traité  du  Gm- 
trat  de  Pente  , n.  187. 
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CONTRAT  DE  DÉPÔT. 


ARTICLE  PRÉLIMINAIRE. 

1.  Le  dépôt  est  un  contrat,  par  lequel  l'un  de»  contractons  donne  une  chose  à garder  à l'autre, 
qui  s’en  charge  gratuitement,  et  s’oblige  de  la  rendre  lorsqu’il  en  sera  requis. 

Celui , qui  donne  la  chose  à garder , s'appelle  déposant  ; celui  qui  la  reçoit , s'appelle  le 
dépositaire. 

Le  terme  de  dépôt  se  prend  non  seulement  pour  le  contrat  de  dépôt , il  se  prend  aussi  pour  les 
choses  qui  ont  été  déposées. 

Ulpien  nous  apprend  l'étymologie  de  ce  dépôt  ( depositdm  ).  Il  est  composé  de positum  et  de  la 
préposition  de  f qui  est  de  la  nature  de  celles  , qui  augmentent  la  force  du  verbe  devant  lequel 
elles  sont  mises , comme  dans  ces  mots,  deamare , deprveari,  derelinquere,  et  autres.  Depositum, 
nous  dit-il,  dictum  ab  eo  quod ponitur,  c’est-à-dire  de  ce  que,  par  le  dépôt,  on  met  la  chose  ès 
mains  du  dépositaire;  et  la  préposition  de  marque  la  plénitude  de  confiance  avec  laquelle  elle  y est 
mise  : Prœpositio  enim  de  (ajoute-t-il)  auget  depositum , ut  ostendat , totum  fidei  ejus  commissum 
quod  ad  custodiam  rei  pertinet ; l.  1 , f!\  depos. 

Il  y a deux  principales  espèces  de  dépôt;  le  dépôt  simple  et  le  séquestre. 

Le  dépôt  simple  est  lorsqu'il  n’y  a qu’un  déposant.  Lorsque  plusieurs  personnes  déposent  en 
commun  une  chose,  à laquelle  elles  ont  un  intérêt  commun,  elles  ne  sont  censées  faire  toutes 
ensemble  qu’un  déposant;  et  le  dépôt  qu'elles  font  est  un  dépôt  simple. 

Le  séquestre  est  le  dépôt,  qui  est  fait  par  deux  déposons,  qui  ont  des  intérêts  différons , 
à la  charge  de  rendre  la  chose  À qui  il  sera  jugé  qu'elle  devra  être  rendue. 

Nous  traiterons,  dans  les  trois  premiers  chapitres,  du  dépôt  simple  : dans  le  premier,  de 
sa  nature;  dons  le  second,  des  obligations  et  des  actions  qui  en  naissent;  et,  dans  le  troisième  , 
de  quelques  espèces  particulières  de  ce  dépôt.  Dans  le  quatrième  chapitre  , nous  traiterons 
du  séquestre  et  des  dépôts  judiciaires. 


CHAPITRE  PREMIER. 

De  la  nature  du  contrat  de  dépôt. 


Nous  verrons  dans  un  premier  article,  quelles 
sont  les  choses  qui  peuvent  être  la  matière  du 
contrat  de  dépôt , et  entre  quelles  personnes  il 
peut  intervenir  ; dans  un  second,  ce  qui  est  né- 
cessaire pour  former  4e  contrat  de  dépôt  ; dans 
un  troisième , à quelles  classes  de  contrats  il 
doit  être  rapporté. 

Tome  III. 


ARTICLE  PREMIER. 

Quelles  choses  peuvent  être  la  matière  du  eo «- 
trat  de  dépôt , et  entre  quelles  personnes  il 
peut  intervenir. 

g I.  QUELLES  CHOSES  PEUVENT  ÊTI»E  LA  MATlÉKE  DU 
CONTtAT  DK  DéPÔT. 

2.  11  n'y  a que  les  choses  corporelles  qui 

11 
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soient  susceptibles  du  contrat  de  dépôt , et  qui 
en  puissent  être  la  matière;  car  il  n'y  a que  les 
choses  corporelles  qui  soient  susceptibles  de 
garde;  les  choses  incorporelles  , comme  sont  les 
droits  de  créance , de  servitude,  etc. , ne  le  sont 
pas  : mais  les  titres  de  ces  droits  de  créances  et 
autres,  ipta  instrumontorum  corpora , peuvent, 
de  même  que  les  autre»  choses  coiporclles , être 
la  matière  du  contrat  de  dépôt. 

3.  Entre  les  choses  corporelles,  les  meubles 
sont  la  matière,  au  moins  la  plus  ordinaire  , du 
contrat  de  dépôt  ; et  c'est  même  une  question  , 
entre  les  docteurs , si  les  meubles  seuls  en  peu- 
vent être  la  matière,  ou  si  un  immeuble,  putà, 
une  maison  , peut  aussi  être  susceptible  du  con- 
trat de  dépôt  simple.  Ceux,  qui  tiennent  qu'un 
immeuble  peut  être  susceptible  de  ce  contrat, 
allèguent  pour  leur  opinion , plusieurs  lois  qui 
sont  dans  le  cas  de  la  séquestration  , et  dont  on 
ne  peut , par  conséquent , rien  conclure  pour  le 
dépôt  simple. 

On  tire  argument , pour  l'opinion  contraire  , 
de  l’étymologie  du  terme  de  dépôt,  qui  est  ap- 
pelé ainsi,  ex  eo  quod  ponitur  , c'est-à-dire  de 
ce  que  la  chose,  dont  on  confie,  parce  contrat, 
la  garde  à quelqu'un,  est  mise  ès  mains  de  celui 
à qui  ou  la  confie;  ce  qui  ne  peut  convenir 
qu'aux  meubles. 

Cet  argument  ne  me  parait  pas  concluant.  Le 
contrat , par  lequel  on  confie  à quelqu'un  la 
garde  d'une  chose,  a pu  recevoir  le  nom  de 
dépôt , sans  qu’il  soit , pour  cela , de  l’essence 
de  ce  contrat  que  lo  chose  soit  réellement,  et  de 
fait,  posée  et  mite  entre  les  mains  du  dépositaire. 
Il  suffit  que  ce  contrat , qui  presque  toujours  a 
des  meubles  pour  objets,  ne  se  forme  ordinai- 
rement que  par  la  remise  de  la  chose , entre  les 
mains  de  celui  à qui  la  garde  en  est  confiée  ; 
car  le»  choses  prennent  leur  dénomination  ex  eo 
quod  frequentiùt  fit.  Ainsi,  on  ne  peut  pas  tirer 
de  l'étymologie  du  dépôt  un  argument  solide , 
pour  soutenir  que  les  choses , qu'on  peut  re- 
mettre ès  mains  de  celui  à qui  on  en  confie  la 
garde,  sont  les  seules  qui  soient  susceptibles  de 
ce  contrat , et  que  les  immeubles  n’en  soient  pas 
susceptibles. 

La  meilleure  raison , qu'on  peut  apporter 
pour  soutenir  que  les  immeubles  ne  sont  pas 
susceptibles  du  contrat  de  dépôt,  est  que  ce  qui 
caractérise  essentiellement  ce  contrat , est  la  fin 
pour  laquelle  l'un  des  contractons  confie  une 
chose  à l'autre.  Il  faut  que  ce  soit  pour  la  gar- 
der , afin  que  le  déposant  se  trouve  chei  le  dé- 
positaire. lorsqu'il  en  auru  besoin.  Mais  si  elle 
est  donnée  pour  une  autre  fin,  c'est  une  autre 
espèce  de  contrat.  Or,  une  chose  immeuble, 
telle  qu’est  une  maison  , n'est  pas  de  nature  que 
celui , ù qui  elle  appartient . puisse  jamais  avoir 


besoin  de  la  donner  en  garde  à quelqu’un  pour 
qu'il  puisse  la  retrouver  : donc  elle  n’est  pas 
susceptible  du  contrat  de  dépôt. 

C’est  pourquoi , lorsque  quelqu'un . en  par- 
tant pour  quelque  voyage,  confie  à son  ami  les 
clefs  de  sa  maison,  le  dépôt,  qu'il  a fait  à son 
ami,  est  un  dépôt  de  ses  clefs,  ou  même  encore 
des  meubles  qui  sont  gardés  sous  ces  clefs  dans 
la  maison  ; mais  ce  n'est  pas  un  dépôt  de  la 
maison  elle-même,  qui,  ne  pouvant  être  dé- 
placée, n'a  pas  besoin  qu'on  la  garde. 

Si  la  fin,  qu'il  s'est  proposée,  a été  aussi  que 
cet  ami  visitât  la  maison  de  temps  en  temps , 
pour  examiner  s'il  ne  survient  pas  quelques  ré- 
parations à y faire,  et  les  faire  faire,  s’il  en  sur- 
vient ; cette  fin  étant  une  fin  qui  excède  les 
termes  d'une  simple  garde,  ce  contrat  est,  par 
rapport  à la  maison , un  contrat  de  mandat  , et 
non  pas  un  dépôt  de  la  maison. 

4.  Il  nous  reste  à observer  sur  les  choses,  qui 
sont  susceptibles  du  contrat  de  dépôt , qu’on  ne 
peut  pas  valablement  donner  à titre  de  dépôt 
une  chose  qui  appartient  à celui , à qui  on  la 
donne  à ce  titre.  C'est  pourquoi  , si  j'ai  reçu  par 
erreur,  à titre  de  dépôt , une  chose  que  j'ignorais 
m'appartenir,  le  contrat  est  nul  de  plein  droit , 
et  ne  produit  aucune  obligation  : Qui  rem  nuam 
depoHt  apud  te  patitur  f rel  utendam  rogat f 
nec  depoêiti  j nec  commodat i actione  tenetur; 
l.  15  , fl*,  depoa. 

Quand  même  le  dépôt  aurait  été  valablement 
contracté , parce  que  la  chose  donnée  en  dépôt, 
est  une  chose,  dont  le  dépositaire  n'était  pas 
alors  propriétaire  ; si . depuis,  ce  dépositaire  l’est 
devenu  en  deveuant  l’héritier  du  propriétaire, 
ce  domaine  de  la  chose  donnée  en  dépôt  détruit 
absolument  le  contrat  de  dépôt,  et  les  obli- 
gations qui  naissent  do  ce  contrat.  C’est  pour- 
quoi, le  dépositaire,  en  justifiant  sommairement 
du  droit  de  propriété  de  cette  chose,  qui  lui  est 
survenu  , n'est  pas  tenu  de  la  rendre.  Cela  est 
conforme  à cette  règle  de  droit  : Etiam  ea  qua 
rectè  constiterunt  reaolruntur  , quùm  in  eum 
canum  reciderunt  f à quo  non  potuitsent  con - 
BÎêtere  ; I.  98  , tT.  de  verb.  obliq . Bruneman,  ad 
l.  I,  § fin.  ff.  depot.;  et  ad  I.  15,  ff.  dict. 
tit. 

Ce  principe,  que  le  dépôt  n'est  pas  valable, 
lorsque  le  dépositaire  se  trouve  être  le  pro- 
priétaire de  la  chose  qui  lui  a été  donnée  en 
dépôt  , souffre  exception  dans  le  cas  , auquel 
celui , qui  a donné  une  chose  à titre  de  dépôt  au 
propriétaire  de  la  chose,  aurait  eu  le  droit  de 
retenir  une  chose  par-devers  lui.  Par  exemple, 
('usufruitier  d'uue  chose,  ou  celui,  à qui  elle  a 
été  donnée  en  nantissement , peu  vulablemeut  la 
donner  à titre  de  dépôt  au  propriétaire  de  la 
chose. 
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S II.  ENTXZ  QUELLES  PERSONNES  LE  CONTRAT  DE 
DÉPÔT  PEEJT-IL  INTERVENIR? 

5.  Le  contrat  de  dépôt  n’a  rien  , & cet  égard , 
de  particulier  : il  peut  intervenir  entre  toutes  les 
personnes  qui  sont  capables  de  contracter,  et  il 
ne  peut  intervenir  entre  celles  qui  en  sont  in* 
capables  ; sur  quoi,  r oyez  notre  Traité  des  Obli- 
gations y part.  1 , chap.  1 , sect.  1 , art.  4. 

Cest  pourquoi,  si  je  reçois  uno  chose  d'un 
enfant  qui  n'a  pas  eucore  l'usage  de  raison  , ou 
d'un  insensé , ce  n’est  pas  un  contrat  de  dépôt 
de  celle  chose,  qui  intervient  entre  nous,  ne 
pouvant  pas  y avoir  de  contrat  entre  des  parties, 
dont  l'une  n'est  pas  capable  de  consentement,  ni, 
par  conséquent,  de  contracter.  C'est  le  quasi- 
contrat  negotiorum  gestorum,  lorsque  j'ai  reçu 
cette  chose  dans  une  bonne  intention , pour 
qu’elle  ne  se  perdit  pas  entre  les  mains  de  cct 
enfant  ou  de  cet  insensé,  et  avec  la  volonté  de 
la  remettre  à ses  parens,  on  à son  tuteur,  ou  à 
son  curateur.  Si  j’avais  reçu  la  chose  avec  une 
mauvaise  intention  , pour  l'appliquer  à mon 
profit , ce  serait  un  vol  que  j’aurais  commis  de 
cette  chose. 

6.  Pareillement , lorsque  la  personne . qui 
in'a  donné  une  chose  À garder,  est  incapable  de 
contracter  par  la  loi  civile  5 putà , si  c'est  une 
femme  sous  puissance  de  mari,  qui,  sans  être 
autorisée  de  son  mari,  m'a  donné  cette  chose  à 
garder  , ce  n'est  point,  dans  le  for  extérieur,  un 
contrat  de  dépôt  ; mais  je  contracte,  en  ce  cas, 
envers  son  mari,  ou  l'obligation  negotiorum 
gestorum  r si  je  reçois  la  chose  dans  le  dessein 
de  la  lui  rendre  , ou  l'obligation  furti , si  je  la 
reçois  dans  l'intention  de  favoriser  le  divertis- 
sement de  cette  chose. 

y%ce  rend , si  j'ai  donné  une  somme  de  de- 
niers ou  quelque  autre  chose  à garder  à une 
femme  sous  puissance  de  mari , non  autorisée 
pour  la  recevoir,  il  n'y  a pasde  contrat  de  dépôt 
dans  le  fur  extérieur,  dans  lequel  celte  femme 
est  réputée  incapable  de  contracter.  .Vais  , si  la 
chose  est  encore  entre  ses  mains,  je  puis  l’en- 
tiercer,  et  la  revendiquer  contre  son  mari  : quoi- 
qu'elle n'y  soit  plus,  si  elle  en  a profité,  j'ai 
action  pour  la  restitution  , jusqu'à  concurrence 
de  ce  dont  elle  a profité.  Cette  action  n'est  pas 
l’action  de  dépôt,  le  contrat  étant  nul  ; mais  c'est 
une  action  qui  naît  de  la  règle  d'équité , qui  ne 
permet  pas  que  personne  s’enrichisse  aux  dépens 
d’un  autre;  r oyez  notre  Traité  des  Obliga- 
tionsr n.  123. 

ARTICI.B  II. 

De  ce  qui  est  nécessaire  pour  former  le  contrai 
de  dépôt. 

Il  faut , 1°  qu'il  soit  fait  au  dépositaire  une 


tradition  de  la  chose  déposée , si  elle  n'est  déjà 
par -devers  lui;  2°  que  lo  fin  principale  de  la 
tradition  soit  la  garde  de  cette  chose;  3°  que 
le  dépositaire  se  charge  gratuitement  de  cette 
garde;  4°  il  faut,  comme  dans  tous  les  contrats, 
que  le  consentement  des  parties  intervienne. 

$ I.  IL  FACT  Qü'lL  INTERVIENNE  UNE  TRADITION  DE 
LA  CKOSE  Di POSÉE. 

7.  Le  contrat  de  dépôt  est  un  contrat  réel , 
qui  ne  peut  se  faire  que  par  la  traditiou  que  le 
déposant  fait  au  dépositaire  , de  la  chose  dont 
il  lui  confie  la  garde. 

Le  déposant  est  censé  faire  cette  tradition  au 
dépositaire,  soit  qu'il  la  fasse  par  lui-inéme, 
soit  qu'elle  soit  faite  en  son  nom  par  un  autre, 
de  son  ordre,  ou  avec  son  approbation. 

Pareillement,  la  tradition  est  censée  faite  au 
dépositaire,  soit  que  le  dépositaire  reçoive  par 
lui-même  la  chose , soit  qu'elle  soit  reçue  en  son 
nom  par  un  autre,  de  son  ordre,  ou  avec  son 
approbation. 

8.  Lorsque  la  chose  est  déjà  par-devers  celui, 
a qui  on  veut  la  donner  en  dépôt,  il  est  évident 
qu'on  ne  peut  lui  fuire  une  tradition  réelle  de 
cette  chose;  car  il  est  impossible,  per  rerum 
naturam , qu’on  fusse  à quelqu'un  la  tradition 
réelle  d’une  chose  qu'il  a par-devers  lui.  Mais, 
en  ce  cas , le  dépôt  peut  se  faire  par  utie  tradi- 
tion feinte,  que  les  docteurs  appellent  traditio 
bretis  mantls , parce  qu’elle  renferme,  breti 
compendio , l'effet  de  deux  traditions. 

Un  premier  exemple  d’un  dépôt,  qui  se  con- 
tracte par  cette  tradition  feinte,  c’est  lorsque, 
m'ayant  offert  de  me  rendre  une  chose,  que 
vous  teniez  de  moi  à titre  de  prêt  ou  de  louage, 
nous  convenons  que  vous  la  garderez  à titre  de 
dépôt.  Cette  convention  renferme  un  véritable 
contrat  de  dépôt  ; et  ce  contrat  se  fait  par  une 
tradition  feinte  de  cette  chose  , qui  renferme 
l'effet  de  deux  traditious  : car  un  feint  que  vous 
m'avez  rendu  la  chose,  que  je  vous  avais  prêtée 
ou  louée,  et  que,  depuis,  je  vous  l'ai  de  nou- 
veau délivrée  pour  la  garder  à titre  de  dépôt. 

Un  second  exemple,  c’est  lorsqu'un  débiteur 
voulant  payer  une  somme  de  deniers  qu'il  doit, 
son  créancier  convient  avec  lui  qu’il  la  retiendra 
par  forme  de  dépôt,  eu  donuunt  un  bordereau 
des  especes  dans  lesquelles  il  entendait  payer 
cette  somme.  Cette  convention  contient  un  véri- 
table contrat  de  dépôt  des  espèces  comprises  au 
bordereau,  qui  se  forme  par  une  tradition  feinte, 
par  laquelle  on  feint  que  le  débiteur  a payé  ccs 
espèces  au  créancier,  el  que  le  créancier  les  lui 
a depuis  délivrées,  pour  les  garder  a titre  de 
dépôt. 

Celte  tradition  feinte,  en  ce  cas,  a la  force 
de  transférer  au  créancier  le  dominium  do  ccs 


Digitized  by  Google 


84 


TRAITE  Dl)  CONTRAT  DE  DEPOT. 


espèces,  qu’en  avait  le  débiteur,  qui  n’en  est 
plus  que  le  dépositaire. 

S II.  IL  FAUT  QUE  LA  PRINCIPALE  Fl»  POUR  LAQUELLE 

LA  TRADITION  SE  FAIT,  SOIT  LA  GARDE  DE  LA 

CHOSE. 

9.  Pour  que  le  contrat , par  lequel  l'un  des 
contractans  fait  à l'autre  la  tradition  d'une  cer- 
taine chose,  soit  un  contrat  de  dépôt,  il  faut 
que  la  principale  fin  de  la  tradition  soit  unique- 
ment que  celui,  à qui  la  tradition  est  faite,  se 
charge  de  la  garde  de  cette  chose. 

Cette  fin  est  le  caractère  essentiel  du  contrat 
de  dépôt , qui  le  distingue  des  autres  contrats. 

Lorsque  la  tradition  se  fait  pour  une  autre  fin, 
ce  n'est  pas  un  contrat  de  dépôt,  c'est  une  autre 
espèce  de  contrat.  Par  exemple,  si  la  tradition 
est  faite  pour  transférer  à celui,  à qui  elle  est 
faite,  la  propriété  de  la  chose,  c'est  une  dona- 
tion , ou  une  vente , ou  un  échange , ou  un  autre 
contrat  semblable.  Si  c'est  pour  lui  en  accorder 
seulement  l'usage  pour  son  utilité,  c'est  un  prêt 
ou  un  louage.  Si  c'est  afin  de  faire  quelque  chose 
pour  l'utilité  de  celui,  qui  en  fait  la  tradition, 
c'est,  ou  un  louage,  si  celui,  à qui  la  tradition 
est  faite,  reçoit  pour  cela  une  rétribution;  ou 
un  mandat , s'il  s'èn  charge  gratuitement. 

Par  exemple , si  je  donne  à mon  procureur 
des  titres,  afin  qu'il  s'en  serve  pour  la  défense 
de  ma  cause,  ce  n'est  point  un  contrat  de  dépôt, 
mais  un  contrat  de  mandat,  parce  que  je  ne  les 
lui  donne  pas  uniquement  custodiœ  canari,  mais 
pour  qu’il  s’en  serve  à la  défense  de  ma  cause  : 
Si procuratorem  dedero,  nec  instrumenta  miki 
causœ  reddat , qud actione  tnihi teneatur?  Labeo 
putat  mandat»  eum  teneri,  nec  esse  probabilem 
sententiam  existimantium  ex  hdc  causa  agi 
posse  depositi;  1,8 , fi*,  ntand. 

Pareillement,  lorsque  je  donne  à quelqu'un 
de  l'argent  ou  d'autres  choses , pour  qu’il  les 
porte  dans  un  autre  lieu,  ce  n'est  pas  un  contrat 
de  dépôt,  mais  un  contrat  de  mandat;  car  je  ne 
les  donne  pas  pour  qu'on  me  les  garde , custo- 
dias  causd  duntaxat f mais  pour  qu'on  les  trans- 
porte dans  le  lieu  où  je  les  envoie. 

Il  y a plus  : quand  meme,  dans  le  contrat, 
par  lequel  je  vous  aurais  mis  ès  mains  une  chose, 
pour  la  porter  à une  personne , j’aurais  ajouté 
que,  si  cette  personne  ne  voulait  pas  la  recevoir, 
vous  me  la  garderie*,  et  que,  sur  son  refus, 
vous  l'ayez  effectivement  gardée,  le  contrat,  in- 
tervenu entre  nous,  doit  passer  pour  un  contrat 
de  mandat,  et  non  pour  un  contrat  de  dépôt, 
parce  que  la  principale  fin  , pour  laquelle  je 
vous  ai  remis  ès  mains  la  chose , n'a  pas  été  pour 
que  vous  la  gardassiez,  mais  pour  que  vous  la 
portassiez  à cette  personne;  ce  n'est  que  secun- 
dariô  que  vous  avez  été  chargé  de  la  garder  : Si 


rem  tibi  dedi  (ut  eam  ad  Titium  per  ferres,  et) 
ut  si  Tiiius  rem  non  recepissft,  tu  custodires } 
nec  eam  receperit....  puto  mandati  esse  actio- 
nem,  quia  plenius  fuit  mandatum  habens  et 
custodiœ  legem  ; l.  1 , § 12 , ff.  depos. 

Pareillement , si  je  vous  ai  chargé  de  retirer 
une  chose , que  j'avais  mise  en  dépôt  chez  une 
autre  personne , et  de  la  garder,  ce  n'est  pas  un 
contrat  de  dépôt,  mais  un  contrat  de  mandat, 
quoique , par  ce  contrat , je  vous  aie  chargé  de 
la  garde  de  ma  chose;  parce  que  le  principal 
objet  du  contrat  n’a  pas  été  de  vous  charger  de 
cette  garde,  mais  de  vous  charger  de  retirer  la 
chose  de  la  personne  chez  qui  elle  était  : Pom- 
ponius  quœrit  f si  tibi  mandarero  ut  rem  ab 
aliquo  meo  nomine  receptam  custodias,  idque 
feceris,  mandati  an  depositi  tenearis  ? et  ma  gis 
probat  mandati  esse  actionem,  quià  hic  est  pri- 
mas contractas  ; dict.  leg,  l , $ 13  *. 

10.  Il  est  très  important  de  bien  distinguer 
ces  contrats;  les  prestations  auxquelles  est  tenu 
un  mandataire  étant  bien  différentes  de  celles, 
auxquelles  est  tenu  un  dépositaire,  comme  nous 
le  verrons  par  la  suite. 

, On  doit,  pour  les  bien  distinguer,  s'attacher 
à cette  règle  proposée  par  Dlpien  : Uniuscujus- 
que  contractas  initium  spectandum  et  causa; 
l.  8,  ff.  mand. 

De  même  que,  suivant  cette  règle,  lorsque  la 
fin  principale,  pour  laquelle  la  tradition  de  la 
chose  a été  faite  , n'a  pas  été  de  confier  la  garde 
de  cette  chose  à celui,  à qui  elle  a été  faite, 
quoiqu'il  ait  été  aussi  secundarià  chargé  de 
cette  garde , le  contrat  n'est  pas  Un  contrat  do 
dépôt,  mais  une  autre  espèce  de  contrat,  comme 
nous  l'avons  vu  dans  les  espèces  précédentes  ; 
de  même,  rire  rcrsd,  lorsque  la  fin  principale, 
pour  laquelle  la  tradition  de  la  chose  a été  faite, 
a été  de  confier  la  garde  de  la  chose  à celui , h 
qui  elle  a été  faite , le  contrat  ne  laissera  pas 
d'étre  un  vrai  contrat  de  dépôt , quoiqu'on  ait 
ajouté  à ce  contrat  quelque  autre  convention  , 
putà , que  le  dépositaire  pourrait  se  servir  de  la 
chose  qui  lui  aurait  été  déposée , s'il  arrivait 
qu'il  en  eût  besoin. 

Par  exemple,  si,  étant  sur  le  point  de  partir 
pour  un  long  voyage , j'ai  fait  porter  chez  vous 
mon  argenterie,  que  je  vous  ai  prié  de  garder  : 
quoiqu'en  la  confiant  à votre  garde,  je  vous  aie 
permis  de  vous  en  servir,  s'il  arrivait  que  vous 
en  eussiez  besoin,  le  contrat  n'en  est  pas  moins 
un  contrat  de  dépôt , et  non  un  contrat  de 
prêt  à usage  ; et  quoique  vous  ayez  usé  de  la 
permission  que  je  vous  ai  donnée , et  que  vous 

• Jd  est  hoc  p ri  mit  m principale  fuit  in  contracta 
ut  eam  recipervs  ,•  secundario  duntaxat  cusiodia  tibi 
fuit  mandata. 
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tous  soyez  servi  de  mon  argenterie,  pu tà,  pour 
l«  festin  des  noces  de  votre  fille,  que  vous  avez 
mariée  pendant  mon  absence,  le  contrat,  inter- 
venu entre  nous  , continue  toujours  d'être  un 
contrat  de  dépôt , et  n'est  pas  transformé  en  un 
contrat  de  prêt  à usage  ; vous  continuel  toujours 
d'être  dépositaire  de  mon  argenterie  , plutôt 
que  commodataire  : Uniuscujusque  enim  con- 
tractas t mît  Mm  spectandum  et  causa. 

1 1 . Lorsque  c'est  de  l'argent , ou  d'autres 
choses,  qui  se  consomment  par  l'usage,  que  je 
vous  ai  données  en  garde , avec  la  clause  que 
vous  pourriez  vous  en  servir,  si  vous  en  aviez 
besoin,  cette  clause  n'empêche  pas,  à la  vérité, 
que  le  contrat  ne  soit  un  contrat  de  dépôt , tant 
que  vous  ne  vous  en  êtes  pas  servi  : Si  pecunia 
apuci  te  ab  initia  hdc  loge  rleposita  ait } ut  si  ro- 
iuissesy  utereris , priusquàm  utaris,  depositi 
teneberis;  l.  1,  Ç 34,  ff.  depas.  Mais,  lorsque 
vous  vous  en  serez  servi , la  consomption , que 
vous  en  aurez  faite  de  mon  consentement,  et 
suivant  la  permission  que  je  vous  ai  donnée, 
aura  formé  le  contrat  mutuum,  et  ne  laissera 
plus  subsister  le  contrat  de  dépôt , ne  pouvant 
plus  y avoir  de  dépôt  d'une  chose  qui  a cessé 
d'exister  par  la  consomption  que  vous  en  avez 
faite  : c'est  pourquoi , la  loi  dit  : priusquàm 
utaris. 

12.  L'unique  fin,  pour  laquelle  la  tradition 
de  la  chose  sc  fait  dans  le  contrat  de  dépôt, 
étant  d'en  confier  la  garde  au  dépositaire,  il 
s'ensuit  que  le  déposant,  par  cette  tradition, 
ue  se  dépouille  ni  de  la  propriété,  ni  même  de 
la  possession  de  la  chose  déposée,  et  qu’il  con- 
tinue de  la  posséder  par  le  dépositaire,  qui  ne 
la  tient  que  pour  le  déposant,  et  au  nom  du  dé- 
posant : Rei  depositas  proprietas  apud  deponen- 
tem  manetj  sed et  possessio ; l.  17,  § l,  ff.  depas. 

5 III.  IL  FAUT  QUE  CELUI  A QUI  LA  GARDE  DE  LA 

chose  est  confiée  s"en  CHARGE  GRATUITEMENT. 

13.  Le  contrat  de  dépôt  est  un  contrat  de  bien- 
faisance : il  renferme  un  office  d'ami , que  le 
dépositaire  rend  au  déposant.  Ile  là  il  suit  que, 
pour  que  le  contrat , par  lequel  on  confie  la 
garde  d'une  chose  à quelqu'un,  soit  un  contrat 
de  dépôt,  il  faut  que  celui,  à qui  on  la  confie, 
s'en  charge  gratuitement;  car,  si,  par  le  con- 
trat, il  exige  quelque  rétribution  pour  sa  garde, 
le  contrat  n'est  plus  un  contrat  de  bienfaisance, 
il  ne  renferme  plus  un  service  d'ami.  Ce  n'est 
pas . par  conséquent . un  contrat  de  dépôt , c'est 
une  autre  espèce  de  contrat;  c’est  un  contrat 
de  louage , par  lequel  le  gardien  loue  sa  garde 
pour  le  prix  convenu. 

Suivant  ces  principes,  Ulpien  décide  : Si  ves- 
t intenta  sercanda  balneatori  data  perierunt f 
si  quidem  nullam  mercedem  serrandarum  tes- 
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timentorvm  acceptt , depositi  eum  teneri. ...  si 
accepit , ex  conducto ; I.  I , § 8 , ff.  depos. 

La  même  distinction  sc  trouve  dans  les  para- 
graphes suivans  de  cette  loi. 

Quoiqu'il  soit  de  l'essence  du  contrat  de  dépôt 
d'être  gratuit  de  la  part  du  dépositaire,  néan- 
moins, les  présens , que  le  dépositaire  reçoit  du 
déposant,  en  reconnaissance  du  bon  office  qu’il 
lui  rend  en  se  chargeant  de  la  garde  de  la  chose, 
n'altèrent  point  la  nature  du  contrat  de  dépôt; 
il  suffit  que  le  dépositaire  ne  les  ait  pas  exigés , 
pour  que  le  dépôt  soit  gratuit  de  la  part  du  dé- 
positaire, et  pour  que  le  contrat  soit,  en  con- 
séquence , un  vrai  contrat  de  dépôt. 

$ IV.  DU  CONSENTEMENT  DES  PARTIES  QUI  DOIT 
INTERVENIR  DANS  LE  CONTRAT  DK  D<PoT. 

14.  Le  consentement  des  parties  est  de  l’es- 
sence du  contrat  de  dépôt , de  même  que  tous 
les  autres  contrats. 

Il  n'est  pas,  néanmoins,  nécessaire  que  ce 
consentement  soit  exprès , et  qu'il  soit  déclaré 
par  des  paroles  ou  par  des  écrits.  Un  consen- 
tement tacite  suffit , de  même  que  pour  tous 
les  autres  contrats  qui  ne  sont  régis  que  par 
le  droit  naturel.  Ce  consentement  tacite,  dans 
le  contrat  de  dépôt , résulte  de  ce  que  le  dé- 
posant a porté  ou  fait  porter  une  chose , et  l’a 
laissée  chez  le  dépositaire,  au  vu  et  su  de  ce 
dépositaire  , qui  l'a  souffert.  Ulpien  le  décide 
en  la  loi  1 , § 8,  ff.  Aautœ , Coup.  Stab. , à 
l'égard  du  dépôt  fait  à un  maître  de  navire  : 
An  hoc  ipso  quod  res  in  nacem  missa  sunt , 
receptœ  cideantur ? Puto  omnium  eum  recipere 
custodiam  qua  in  nacem  iltatœ  sunt.  On  doit 
pareillement  le  décider  dans  toutes  les  autres 
espèces  de  dépôt.  Par  exemple,  si  un  écolier, 
à qui  il  n'est  pas  permis  d'entrer  dans  les  écoles 
avec  son  épée , met  son  épée  dans  la  boutique 
d'un  cordonnier,  voisine  des  écoles,  au  vu  et  su 
de  ce  cordonnier,  il  en  résulte  un  consentement 
tacite,  qui  suffit  pour  fQrmer  un  contrat  do 
dépôt  entre  l'écolier  et  le  cordonnier. 

15.  Le  consentement  des  parties , dans  le 
contrat  de  dépôt,  de  même  que  dans  tous  les 
autres  contrats,  doit  intervenir  sur  le  contrat 
même;  c'est-à-dirc  qu'il  faut  que  l’une  et  l’autre 
parties  aient  la  volonté  de  faire  un  contrat  do 
dépôt.  11  faut  que  celui,  qui  donne  la  chose  à 
l'autre,  ait  la  volonté  de  la  lui  donner  pour  la 
garder  ; et  que  celui , qui  la  reçoit , ait  la  vo- 
lonté de  la  recevoir  pour  la  garder.  Mais  si  l'une 
des  parties  compte  faire  un  certain  contrat,  et 
que  l'autre  s'imagine  faire  un  contrat  d'une  autre 
espèce,  il  n'intervient  entre  elles  aucun  con- 
trat, faute  de  consentement.  Par  exemple.  Si 
ego  quasi  deponens  tibi  dedero(certam  pecuniœ 


Digitized  by  Google 


86 


TRAITÉ  Dü  CONTRAT  DE  DÉPÔT. 


quantitatem) , tu  quasi  mutuam  accipias , nec 
dopositum  f nec  mutuum  est;  /.  18 . $ I , AT.  de 
reb.  cred. 

Je  n'aurai  donc  pas,  en  ce  cas,  contre  vous 
l'action  déposé tif  pour  répéter  de  vous  la  somme 
de  deniers  que  je  vous  ai  comptée,  croyant  vous 
la  donner  en  dépôt  ; mais  j'aurai  ou  la  reven- 
dication des  espèces , si  vous  les  avex  encore  en 
nature,  ou  une  action  personnelle,  pour  que 
vous  me  rendiez  une  pareille  somme,  si  vous  les 
avez  employées;  laquelle  action  ne  naît  ni  d'un 
contrat  de  dépôt,  ni  d’un  contrat  mutuum, 
puisque  ni  l'un  ni  l'autre  contrat  n'est  intervenu, 
mais  de  la  régie  d'équité,  qui  ne  permet  pas 
que  vous  vous  enrichissiez  et  que  vous  profiliez 
de  cette  somme  à mes  dépens.  C'est  ainsi  qu'il 
faut  entendre  ce  qui  est  dit  à la  fin  de  cette 
même  loi  : Consumptis  nummis . sine  doit  excep- 
tions condictioni  locus  erit;  dict.  § 1. 

16.  Le  consentement  des  parties  doit  inter- 
venir, dans  le  contrat  de  dépôt,  sur  la  chose 
qui  en  fait  l'objet.  Pour  qu'il  soit  censé  inter- 
venu, il  suffit  que  le  déposant  ait  eu  la  volonté 
d'obliger  le  dépositaire  à rendre  précisément  in 
individuo , la  même  chose  qu'il  lui  a donnée  à 
garder,  quelle  qu'elle  soit  ; et  que  le  déposi- 
taire ait  eu  pareillement  la  volonté  de  s'obliger 
à rendre  cette  même  chose  in  individuo  : et 
il  n'importe  que  l'une  ou  l'autre  partie  se  soit 
trompée  sur  la  quantité  ou  la  qualité  de  la 
chose , qu'elle  donnait  ou  recevait  en  dépôt  : 
car  ce  n’est  pas  ce  que  l'une  ou  l’autre  des 
parties  a pu  croire , par  erreur , donner  ou  re- 
cevoir en  dépôt,  qui  fait  l'objet  du  dépôt,  et 
de  l'obligation  de  ce  contrat  ; mais  c'est  ce  qui 
a effectivement  été  donné  en  dépôt.  C’est  pour- 
quoi, dès  que  les  parties  sont  convenues  que 
le  dépositaire  rendrait  au  déposant  précisément 
la  même  chose  i»  individuo  qu'il  a reçue  , il 
est  vrai  de  dire  que  leur  consentement  est  in- 
tervenu sur  la  chose  , qui  fait  l'objet  du  dépôt, 
et  de  l'obligation  du  dépôt , quelle  qu'ait  pu 
être  l'opinion  de  l'une  ou  de  l'autre  des  par- 
ties sur  la  qualité  ou  la  quantité  de  cette  chose. 

17.  De  mémo  que  l'erreur  sur  la  qualité  et 
quantité  de  la  chose  , qui  fait  la  matière  du 
dépôt,  n'empêche  pas  le  contrat  de  dépôt  d'être 
valable  , pareillement  l'erreur  sur  la  personne 
de  l’un  des  contractans  n'empéchc  pas  non  plus 
le  contrat  d'être  valable. 

Par  exemple , si  j’ai  donné  une  chose  à garder 
à Pierre,  que  je  prenais  pour  Paul,  le  contrat 
n'en  sera  pas  moins  valable  ; et  celui  qui  a reçu 
de  moi  la  chose . pour  me  la  garder . n'eu  sera 
pas  moins  obligé  à me  la  rendre  quoique  je  l'aie 


pris  pour  un  autre  : car  ce  n'est  pas  tant  la 
personne  de  Paul , à qui  je  croyais,  par  erreur, 
donner  la  chose  à garder , que  j'ai  eu  volonté 
d'obliger  à me  la  rendre,  que  celui  è qui  je  l'ai 
effectivement  donnée,  quel  qu’il  fût,  soit  qu’il 
fût  Paul  , soit  qu'il  fût  Pierre  , ou  autre. 

V ice  versâ , si  j'ai  reçu  de  vous  une  chose , 
pour  la  garder,  vous  prenant  pour  Pierre,  quoique 
vous  fussiez  Paul , le  contrat  n'en  est  pas  moins 
vulable,  et  je  ne  suis  pas  moins  obligé  à vous 
rendre  cette  chose  : car  j'ai  eu  intention  de 
m'obliger  à la  rendre  à celui,  qui  me  la  donnait 
en  garde  , quel  qu'il  fût. 

ARTICLE  III. 

A quelles  classes  de  contrats  doit-on  rapporter 
le  contrat  de  dépôt. 

18.  Le  contrat  de  dépôt  est  de  la  classe  de  ceux 
qui  sc  régissent  par  le  pur  droit  naturel.  C’est  de 
ce  droit  que  sout  prises  toutes  les  régies  de  ce 
contrat;  il  n’est  assujetti,  par  le  droit  civil,  à 
aucune  règle  ni  à aucune  forme.  Si  les  Ordon- 
nances portent  qu'il  en  sera  fait  un  acte  par  écrit , 
lorsque  l'objet  de  ce  contrat  excédera  la  somme 
de  cent  livres , c'est  une  forme , qui  ne  concerne 
pas  la  substance  de  ce  contrat . mais  seulement 
la  manière  de  le  prouver,  lorsqu'on  en  discon- 
vient, et  qui  d'ailleurs  n'est  pas  particulière  à 
ce  contrat , mais  qui  a lieu  à l'égard  de  tous  les 
autres  contrats.  Voyez  notre  Traité  des  Obli- 
gations , n.  15. 

19.  Le  contrat  de  dépôt  est  de  la  classe  des 
contrats  de  bienfaisance,  car  il  ne  se  fait  que 
pour  l'utilité  de  l'une  des  parties,  qui  est  le  dé- 
posant. L'autre  partie,  qui  est  le  dépositaire,  n'a 
aucun  intérêt  au  contrat;  il  n'y  intervient  que 
pour  rendre  un  office  d'ami  au  déposant , et  il 
doit  être  gratuit;  supra,  n.  13. 

20.  Le  contrat  de  dépôt  est  de  la  classe  des 
contrats  réels  : il  ne  peut  pas  être  formé  par  le 
seul  consentement  des  parties;  il  ne  peut  l’être 
que  par  la  truditiou  de  la  chose,  qui  fait  l'objet 
du  contrat.  Voyez  suprà , n.  7 et  8. 

21.  Le  contrat  de  dépôt  est  de  la  classe  des 
contrats  synallagmatiques  ; c.r  il  produit  des 
obligations  réciproques , que  chacun  des  coti- 
traclans  contracte  l'un  euvers  l'autre. 

Mais  il  est  de  celle  des  contrats  synallagma- 
tiques imparfaits  ; car  il  n'y  a que  l'obligation  de 
l’une  des  parties,  savoir  celle  du  dépositaire, 
qui  soit  l'obligation  principale  de  ce  contrat; 
celles  du  déposant  ne  sont  que  des  obligations 
incidentes.  Voyez  notre  Traité  des  Obligations  f 
n.  9. 
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CHAPITRE  II. 

Des  obligation*  que  produit  le  contrat  de  dépôt,  et  de*  action*  qui  en 

tuiûtent. 


SECTION  PREMIÈRE. 

DBS  OBLIGATIONS  DU  DEPOSITAIRE,  ET  DES 
ACTIONS  QUI  EN  NAISSENT. 

22.  L'obligation,  que  le  dépositaire  contracte 
par  le  contrat  de  dépôt  envers  le  déposant,  est 
la  priucipale  obligation  de  ce  contrat. 

Elle  a deux  chefs  principaux;  car  le  déposi- 
taire s'oblige,  1°  à garder  avec  fidélité  la  chose 
qui  lui  a été  confiée  ; 2°  à la  rendre  au  déposant, 
lorsqu'il  la  demandera.  Ces  deux  chefs  d'obliga- 
tion occuperont  les  deux  premiers  articles  de 
cette  section  : nous  traiterons,  dans  un  troi- 
sième, de  l'action  qui  en  naît. 

ARTICLE  PREMIER 

De  la  fidélité  que  doit  atoir  le  dépositaire  à la 
garde  du  dépôt. 

23.  Le  premier  chef  d'obligation  , que  le  dé- 
positaire contracte  par  le  contrat  de  dépôt,  est 
de  garder  avec  fidélité  la  chose  dont  la  garde  lui 
a été  confiée. 


Corollaire  premier. 

La  fidélité,  que  le  dépositaire  s'oblige  d'ap- 
porter à la  garde  de  la  cliQse  qui  lui  a été  con- 
fiée, l'oblige  à apporter  le  même  soin,  à la 
garde  des  choses  qui  lui  ont  été  confiées  , qu’il 
apporte  i la  garde  des  siennes  : Aec  enitn  salvd 
fide  minore m iis  {rebus  apud  se  depositis) , quant 
suis  rebus  diligent  tant  prœstabit;  l.  32,  ff. 
depos. 

Une  négligence  crasse  du  dépositaire,  par 
rapport  à la  garde  de  la  chose  qui  lui  a été  con- 
fiée, qu'on  appelle  lata  culpa,  est  contraire  à 
cette  fidélité,  parce  qu’il  n'est  pas  croyable  que 
le  dépositaire,  quelque  peu  soigneux  qu'on  le 
suppose,  eut  apporté  une  pareille  négligence 
dans  ses  propres  affaires.  C'est  pourquoi,  quoique 
la  loi  23,  fT.  de  Heg.  Jur.,  et  la  loi  5,  $ 1 , ff., 
commod.,  disent  que,  dans  le  contrat  de  dépôt, 
le  dépositaire  n'est  tenu  que  du  dol , c'est-à-dire 
du  défaut  de  bonne  foi  (Quidam  contractus 
dolum  tantum  recipiunt , ut  depositum  ; dict. 


leg.  23.  Tncontractibus  interdùm  dolum  solum f 
interdùm  et  culpam  prœstamus  ; dolum  in  de- 
posito  y dict.  leg.  5,  § 2);  néanmoins  , il  n’est 
pas  douteux  qu'un  dépositaire  est  tenu  de  la 
perte  qu  de  la  détérioration  des  choses  confiées 
à sa  garde,  lorsqu'elle  est  causée  par  une  négli- 
gence crasse,  parce  qu'une  telle  négligence  étant 
contraire  à la  fidélité  du  dépôt , elle  se  trouve 
comprise  sous  le  terme  de  dol  et  de  défaut  de 
bonne  foi } dont  ccs  lois  disent  que  le  dépositaire 
est  tenu.  C'est  ce  que  nous  apprend  Celse  : 
Quod  A erra  diceret  f latiorem  culpam  dolum 
esse  j Proculo  displicebat  y mihi  cerissimum  vi- 
de tur;  nam  etsiquis  non  ad  eum  modum,  quetn 
hominum  natura  de  aide  rat , diligens  est ; nisi 
tamen  ad  suum  modum  curant  in  deposito 
prœstat,  fraude  non  caret  ; dict.  leg.  32,  ff.  de- 
pos. 

On  peut  apporter  pour  exemple  d’une  négli-  * 
genre  crasse  , le  cas , auquel  le  dépositaire , à 
qui  on  aurait  confié  de  l'argent,  des  diamans, 
ou  autres  choses  précieuses , qui  sont  de  nature 
à être  gardées  sous  la  clef,  uurait  laissé  dons  un 
vestibule  ou  dans  une  antichambre  de  sa  maison, 
ces  choses  exposées  à tous  les  allons  et  venons; 
il  n'est  pas  douteux  que,  si  ces  choses  étaient 
volées , il  serait  responsable  de  la  perte  de  ces 
choses,  comme  ayant  été  causée  par  sa  négli- 
gence crasse. 

24.  La  fidélité  a garder  le  dépôt  est  tellement 
requise  dans  le  dépositaire , qu’on  ne  pourrait 
pas  valablement  convenir,  par  le  contrat  de 
dépôt,  que  le  dépositaire  ne  serait  pas  tenu, 
pour  quelque  cause  que  ce  fût , de  la  perte  des 
choses  déposées  , même  pour  cause  de  défaut  de 
fidélité  à lo  garde  du  dépôt,  une  telle  conven- 
tion étant  contraire  aux  bonnes  mœurs  : Illud 
non  probabis , dolum  non  esse  prœstandum,  si 
conrenerit;  nam  htec  contentio  contra  bonam 
fi  tient  cont  raque  bonos  mores  est , et  ideù  nec 
seqttenda  est  ; l.  I,  $ 7,  ff.  depos. 

25.  11  en  est  autrement  de  cette  autre  conven- 
tion par  laquelle  on  conviendrait  que  le  dépo- 
sant s'en  rapporte  entièrement  à (abonne  foi  du 
dépositaire , pour  la  restitution  du  dépôt,  sans 
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qu'il  puisse  intenter  contre  lui  aucune  action 
pour  l'y  contraindre.  Paul  décide  qu'une  telle 
convention  est  valable  : Illud  nullâ  pactione 
c/Jïri  potcst , ne  dolun  prœatetur  ; quamria  si 
quia  paciscatur,  ne  depoaiti  agat , rt  ip$d  id 
pactua  rideatur,  ne  de  dolo  agat , quod pactum 
proderit  ; l.  27,  $ 3,  fl*,  de  part. 

Ulpien  dit  la  même  chose  : Si  qui s paciaca- 
tur y ne  depoaiti agat...  talet pactum;  l.  7,§  15, 
fl*,  dict.  Ut. 

Quoique  cette  seconde  espèce  de  convention 
paraisse,  ri  ipad , équipoller  à la  première,  en 
ce  qu'elle  laisse  également  au  pouvoir  du  dépo- 
sitaire de  manquer  impunément  à la  fidélité  du 
dépôt , elle  en  est , néanmoins,  très  differente , 
en  ce  que  la  première  parait  permettre  expres- 
sément au  dépositaire  le  défaut  de  fidelité,  ce 
qui  la  rend  contraire  aux  bonnes  mœurs  et 
nulle;  au  lieu  que  la  seconde  ne  permet  pas  au 
dépositaire  le  défaut  de  fidélité;  mais  elle  le 
suppose  tellement  incapable  dece  défaut , qu'elle 
ne  veut  pas  que  le  déposant  soit  recevable  à en 
élever  la  question  : en  quoi , il  n'y  a rien  de  con- 
traire aux  bonnes  mœurs.  On  peut,  pour  appuyer 
d'autant  plus  cette  différence  eutre  les  deux 
conventions,  alléguer  cette  règle  de  droit  : 
Expreaaa  notent,  non  expreaaa  non  nocent ; 
I.  195,  ff.  de  Reg.  Jur. 

26.  Le  contrat  de  dépôt  n'exige  rien  autre 
chose  du  dépositaire,  que  la  fidélité  à garder  le 
dépôt  : elle  ne  le  rend  pas  responsable  des 
fautes,  même  légères,  qu'il  pourrait  commettre 
à l'égard  des  choses  confiées  à sa  garde . parce 
que  ces  fautes  ne  sout  pas  toujours  incompa- 
tibles avec  la  fidélité,  que  le  dépositaire  doit  à 
la  garde  du  dépôt.  C'est  ce  qui  est  expressément 
décidé  par  la  loi  23,  ff.  de  Reg.  Jur.;  et  par  la 
loi  5,  ff.  commod.  que  nous  avons  rapportée 
ci-dessus , n.  23. 

Cette  dernière  loi  nous  dit  la  raison  pourquoi 
le  dépositaire  n'est  pas  responsable  de  la  faute 
légère,  dout  on  est  responsable  dans  les  autres 
contrats  : c'est  que,  dans  les  autres  contrats, 
qui  se  font  pour  l'intérêt  commun , l'intérêt  que 
fuue  des  parties  retire  du  contrat . exige  qu'il 
apporte  à la  chose  , qui  eu  fait  l'objet , le  soin 
ordinaire,  que  les  diligens  pères  de  famille  ont 
coutume  d'apporter  à leurs  affaires  ; au  lieu  que, 
dans  le  contrat  de  dépôt,  le  dépositaire  ne  reti- 
rant aucun  intérêt  du  coutrat.  qui  se  fait  en 
entier  pour  l’intérêt  du  déposant , le  déposant 
aurait  mauvaise  grâce  d'exiger  du  dépositaire 
autre  chose,  que  la  fidélité  à garder  le  dépôt  : 
Quia  nuUa  mtilitae  ejua  r eraatur  apud  quem 
deponitur.  merito  dolus  prceatatur  aolua....  aed 
ubi  utnîuaque  utilitaa  rertitur,  ut  in  empto.... 
et  doiua  et  culpa  prastatur;  dict.  leg.  5.  $ 2.  ff. 
commod. 


On  opposera  peut-être  contre  ce  raisonnement 
que,  dans  le  contrat  de  mandat , le  mandataire 
ne  retire  pareillement  aucune  utilité  du  con- 
trat, qui  se  fait  pour  le  seul  intérêt  du  mandant, 
et  que , néanmoins , le  mandataire  est  tenu  de  la 
faute  légère , et  même  quelquefois  de  la  faute  très 
légère , qu'il  commet  dans  la  gestion  de  l'affaire 
dont  il  s’est  chargé.  La  raison  de  différence 
vient  de  la  différence  de  l'objet  de  ces  contrats. 
L’objet  du  contrat  de  mandat  est  une  affaire  à 
gérer,  pour  la  gestion  de  laquelle  il  faut  de  l'ap- 
plication , du  soin  et  une  certaine  industrie.  Le 
mandataire , en  se  chargeant  de  la  gestion  de 
l'affaire , est  censé  se  charger  et  se  faire  fort , ou 
répondre  de  l’application,  du  soin,  de  l’indus- 
trie, nécessaires  pour  cette  gestion  : Spondet 
diligent inm  gerendo  negotio  parem.  Au  con- 
traire, le  contrat  de  dépôt  n’ayant  pour  objet 
que  la  garde  des  choses  déposées  , pour  laquelle 
garde  il  ne  faut  ordinairement  que  de  la  fidélité, 
le  dépositaire,  qui  se  charge  de  cette  garde, 
n'est  pas  cense  s'obliger  à autre  chose , qu'à  ap- 
porter cette  fidélité  à la  garde  du  dépôt. 

72.  Observes  que  le  dépositaire  n'est  déchargé 
de  la  faute  légère,  que  parce  qu'elle  peut  être 
compatible  avec  la  fidélité  qu'il  doit  à la  garde 
du  dépôt  : et  elle  est  effectivement  compatible 
avec  cette  fidélité , lorsque  le  dépositaire  est  un 
homme  simple  ou  peu  soigneux,  sujet , par  con- 
séquent, à commettre  pareilles  fautes  dans  ses 
propres  affaires  : car  la  fidélité  ne  l'oblige  qu’à 
avoir,  pour  la  garde  du  dépôt,  le  même  soin 
qu'il  a pour  ses  propres  affaires  ; elle  ne  l'oblige 
pas  à en  avoir  davantage. 

Si , au  contraire,  il  était  justifié  que  la  per- 
sonne du  dépositaire  est  un  homme  intelligent, 
soigneux  , attentif  dans  la  conduite  dé  ses  pro- 
pres affaires,  c’est  une  question,  entre  les  doc- 
teurs, si  un  tel  dépositaire  est  tenu  de  la  faute 
légère,  qu'il  commettrait  à l'égard  des  choses 
coutiées  à sa  garde.  L'opinion  pour  l'affirmative 
me  parait  la  plus  conforme  aux  principes.  La 
fidélité,  que  le  dépositaire  doit  à la  garde  du 
dépôt , ne  lui  permettant  pas  d'avoir  moins  de 
soin  des  choies  qui  loi  sout  confiées,  que  des 
siennes  ( Mon  aalrti  / idc  minorera  us,  quam  suis 
rébus  diligentiam  praatabit;  i.  32,  ff.  depoaiti); 
dès  que  la  faute,  commise  par  le  dépositaire,  à 
l'égard  des  choses  qui  lui  ont  été  confiées , est 
une  faute  qu'on  puisse  présumer  qu'il  n’aurait 
pas  commise . si  les  choses  lui  eussent  appartenu, 
attendu  le  caractère  qu’on  lui  connaît  d’homme 
soigueux  et  atteutif  à ses  affaires;  dès-là.  cette 
faute  doit  être  regardée  comme  une  infidélité 
de  sa  part . dont  il  est  responsable.  Pour  la  né- 
gative. on  dit  que  les  lois  ont  établi  pour  règle 
générale,  dans  le  contrat  de  dépôt,  que  le  dé- 
positaire n’est  tenu  que  du  défaut  de  foi,  et 
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qu'il  ne  l'est  pas  de  In  simple  faute.  Elles  n'ont 
fait  aucune  exception  à l'égard  des  dépositaires 
intelligent , soigneux  et  attentifs  à leurs  propres 
affaires  : donc,  disent-ils,  un  dépositaire,  quelque 
attentif  qu’on  le  suppose  à ses  propres  affaires, 
oe  doit  pas  être  tenu  d'une  simple  faute  qu'il  a 
commise  à l'égard  des  choses  conGées  à sa  garde. 
La  réponse  est , qu'en  rendant  le  dépositaire 
responsable  d'une  faute  , qu'il  n’aurait  pas  com- 
mise dans  ses  propres  affaires,  nous  ne  nous 
écartons  pas  de  la  définitiou  de  ces  lois , qui 
diseut  que  le  dépositaire  dolum  tantum  præstat, 
parce  que  cette  faute  étant,  comme  nous  lavons 
établi,  une  infidélité,  elle  se  trouve  comprise 
dans  le  ternie  doli  m,  dont  ces  lois  se  servent. 

Quoique  la  faute,  commise  par  ce  déposi- 
taire, étant  considérée  in  abstracto , ne  dût  être 
prise  que  comme  une  faute  simple,  différente 
du  dol , cette  même  faute,  cousidérée  in  con- 
creto,  dans  la  persoune  de  ce  dépositaire , qui 
ne  l'eût  pas  commise  dans  ses  propres  affaires, 
doit  être  réputée  un  vrai  dol , et  non  pus  une 
simple  faute. 

Il  faut , néanmoins,  avouer  que,  dans  la  prn- 
tique  du  for  extérieur,  on  n'entrerait  pas  facile- 
ment dans  la  discussion  du  caractère  de  lu  per- 
sonne du  dépositaire,  et  que,  lorsque  la  faute, 
que  le  dépositaire  a commise  à l'égard  des  choses 
qui  lui  out  été  confiées,  étant  considérée  in 
abstracto,  n'est  qu'une  faute  légère  et  ordinaire, 
et  non  une  faute  grossière,  on  présume  facile- 
ment que  le  dépositaire  est  de  caractère  à en 
commettre  de  pareilles  dans  scs  propres  affaires, 
et , qu'en  conséquence , il  n'a  point , en  la  com- 
mettant, manqué  do  fidélité  ù la  garde  du 
dépôt. 

Mais  dans  le  for  de  la  conscience  , quoique  la 
faute,  qu'un  dépositaire  a commise  à l'égard  de 
la  chose  qui  lui  a été  confiée,  élan!  considérée 
•m  abstracto , ne  soit  qu'une  faute  légère,  le  dé- 
positaire doit  s'examiner  et  se  juger  lui-même; 
et , lorsqu'il  a lieu  de  croire  qu'il  n'eut  pas  fait 
une  pareille  faute , si  la  chose  lui  eût  appartenu, 
* il  doit  se  croire  responsable  du  dommage  qu'il  a 
camé  par  cette  espèce  de  faute. 

28.  Celse  nous  donne  pour  exemple  d'une 
faute  légère,  dont  un  dépositaire  n'est  pas  res- 
ponsable , le  cas  auquel , ayaut  reçu  une  chose 
en  dépôt  d'un  esclave , dont  tous  ne  connaissiei 
pas  le  maître,  vous  auriex  rendu  cette  chose  à 
une  personne,  qui  serait  venue  vous  la  de- 
mander, en  se  disant  faussement  le  maître  de 
celui  qui  tou»  l’avait  confiée , sans  vous  informer 
s'il  I était  effectivement  : Si  rem  n serro  tlepo- 
sitam , Titio  quem  dominant  esse  putasti f 
quum  non  esset , restituasses,  depositi  actione 
te  non  teneri  Csisus  ait , quia  nullus  dol  us  in- 
lercettil  ; I ■ l,  $ 32,  ff.  depot. 
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29.  LTn  autre  exemple  de  foute,  dont  le  dépo- 
sitaire n’est  pas  tenu,  c'est  lorsque  le  feu , avant 
pris  à la  maison,  où  il  avait  mis  les  choses  qui 
lui  avaient  été  confiées,  il  ne  les  a pas  délogées 
avant  que  les  flammes  parvinssent  au  lieu  ou 
elles  étaient,  soit  parce  qu'il  avait  mal  à propos 
espéré  que  les  flammes  ne  parviendraient  pas 
jusque-là,  soit  parce  que  le  trouble,  que  l'ac- 
cident de  l'incendie  avait  causé  dans  son  esprit, 
l'avait  empêché  d'y  penser. 

Cela , surtout , doit  avoir  lieu , s'il  avait  des 
effets  ù lui  appartenans,  dans  le  lieu  où  étaient 
les  choses  qui  lui  out  été  confiées,  et  qu'il  ue 
les  ait  pas  délogés , et  les  ait  luissc  périr  par  les 
flammes  avec  les  choses  qui  lui  avuientété  con- 
fiées. 

Mais  s'il  a eu  le  soin  de  déloger  les  effets  à lui 
appartenans,  et  qu'ayant  eu  le  temps  de  déloger 
pareillement  ceux  qui  lui  out  été  confiés,  il  ne 
l'ait  pas  fuit , et  les  ait  laissé  périr  par  les 
flammes  , on  peut,  en  ce  cas.  lui  reprocher  de 
n'avoir  pas  eu,  pour  les  choses  qui  lui  usaient 
été  confiées , le  même  soin  qu’il  a eu  pour  les 
siennes  : et  c'est  une  iulldélité,  qui  doit  le 
rendre  responsable  de  lu  perte  des  choses,  qui 
lui  ont  été  confiées. 

S'il  n'avait  pus  eu  assis  de  temps  pour  sauver, 
et  ses  propres  effets,  et  ceux  qui  lui  ont  été 
confiés , on  ne  devrait  pas  lui  faire  un  crime 
d'avoir  sauvé  ses  effets  préférablement  à ceux 
qui  lui  avaient  été  confiés. 

Si , néanmoins,  ceux  , qui  lui  avaieut  été  con- 
fiés, étuieut  d'un  prix  beaucoup  plus  grand  que 
les  siens,  et  plus  faciles,  ou  du  moins  aussi 
faciles  à sauver,  il  ne  serait  pus  excusable 
d'avoir,  en  ce  cas,  sauve  préférablement  les  siens, 
et  de  n'avoir  pas  plutôt  sauvé  ceux  qui  lui  avaient 
été  confiés  ; sauf  à lui  à sc  faire  indemniser,  par 
le  déposant , de  la  perte  des  siens , qu'il  aurait 
sacrifiés  pour  leur  salut. 

30.  Le  principe,  que  le  dépositaire  n’est  pas 
tenu  de  la  faute  légère,  reçoit  plusieurs  excep- 
tions. 

La  première  est , lorsqu'il  en  a été  convenu 
autrement  par  une  clause  expresse  du  contrat  : 
Si  concenit  ut  in  dvposito  et  culpa  prastetur, 
rata  est  conrrnt io;  contractus  e.tim  loyetn  ex 
contention e accipiunt  ; l.  1 , § 6,  ff.  depoa. 

La  seconde  exception  est  dans  le  cas  , auquel 
le  dépositaire  est  allé  s'offrir  à lu  garde  du  dépôt , 
sans  attendre  qu’il  eu  fût  requis.  Il  est,  en  ce 
cas,  tenu  d'apporter  à la  garde  du  dépôt  tout  le 
soin  possible;  car,  en  allant  s'offrira  la  gard^iu 
dépôt,  il  a pu  empêcher  qu’on  n'en  donnât  la 
garde  à une  autre  personne,  qui  aurait  été  plus 
soigneuse  que  lui  : Si  quis  se  deposiio  obtnlit , 
Julianus  scribit  pvriculo  se  depositi  i llitjus.se  ; 
ità  tamen  ut , non  solùm  dolum , sed  etiam  cnl- 
12 
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fMtn  et  custodiam , profitât  y non  tomen  coiui 
fortuitos  ; dict.  leg.  1 , § 35. 

31.  La  troisième  exception  est,  lorsque  le  dé- 
positaire s’est  fait  payer  de  sa  garde;  c’est  pour- 
quoi Ulpien  , après  avoir  dit  en  la  loi  5 , § 2,  ff. 

commod.  f In  deposito dolus  prastatur  io - 

lui,  ajoute  de  suite  : nisi  fortè  et  merces  acces- 
sit ; tune  enim  etiam  rulpa  exhibetur.  La  rai- 
son est  que  ce  contrat,  en  ce  cas,  n’est  pas  un 
vrai  contrat  de  dépôt , n’étant  pas  gratuit , mais 
un  contrat  qui  tient  plutôt  du  louage,  comme 
nous  l'avons  dit  ci-dessus,  n.  13.  Ce  contrat 
étant , en  ce  cas , un  contrat  intéressé  de  part  et 
d'autre,  le  dépositaire  doit,  suivant  le  principe 
commun  à tous  les  contrats  in  quibus  utriusque 
utilitas  certitur7  être  tenu  de  la  faute  légère. 

Cela  a lieu  , lorsque  le  dépositaire  a exigé  une 
récompense  pour  sa  garde.  .Mais  si , sans  avoir 
rien  exigé  , il  avait , pendant  le  temps  de  sa  garde, 
reçu  quelques  présens , que  le  déposant  lui  au- 
rait faits  volontairement , quoiqu'il  les  lui  eût 
faits  ou  considération  de  sa  garde,  cela  ne  chan- 
gerait pas  la  nature  du  contrat , comme  nous 
l'uvons  vu  supra  7 n.  13  : le  dépositaire  ne  lais- 
serait pas  d’être,  en  ce  cas,  un  pur  dépositaire, 
qui  ue  doit  pas  être  tenu  a autre  chose  qu'à  la 
fidélité  à garder  le  dépôt. 

32.  Une  quatrième  exception  est,  lorsque  le 
dépôt  n'a  pas  été  fait  pour  l'intérêt  de  celui  qui 
la  fait,  comme  il  se  fait  ordinairement,  mais 
pour  l'intérêt  seul  du  dépositaire.  En  ce  cas , il 
est  évident  que  le  dépositaire  doit  être  tenu  de 
la  faute  la  plus  légère  ù l'égard  de  la  chose  qui 
lui  a été  confiée,  de  même  que  dans  le  commo- 
datum,  suivant  le  principe  établi  en  notre  Traité 
des  Obligation»  , n.  142. 

Ulpien  en  apporte  cet  exemple  : Vous  m'avez 
prié  de  vous  prêter  une  certaine  somme , au  cas 
que  vous  en  eussiez  besoin  pour  l'acquisition  d’un 
héritage,  que  vous  vous  proposiez  de  faire.  Sur 
le  point  de  partir  pour  un  voyage,  je  vous  ai 
laissé  cette  somme  pour  vous  la  prêter,  au  cas 
que  vous  fissiez  l'acquisition,  et  pour  qu'en  at- 
tendant elle  restât  entre  vos  mains  par  forme  de 
dépôt.  Ce  dépôt  ne  vous  étant  fait  que  pour  vous 
faire  plaisir,  vous  êtes  tenu  de  la  plus  légère 
faute  à l'égard  de  cette  somme , que  je  vous  ai 
confiée.  Si  qui s nec  eau  ta  m f nec  propositum 
feenerandi  habueritf  et  tu  empturus  prœdia , 
deiideraveri»  m u tuant  pecuniam  , nec  colueri « 
crédita  nomine , antequam  émisses,  susriperc. 
atque  ita  creditor,  quia  neceisitatem  forte  pro- 
fiyscendi  habebat , deposuerit  apudte  hanc  eam- 
dem  pecuniam  } ut  si  émisses  f crediti  nomine 
obligatus  esses , hoc  deposittim  periculaest  ejus , 
qui  suscepit  ; 4 , fT.  de  rcb.  cred. 

Ces  tenues , periculo  est , sont  équivoques.  Us 
signifient  quelquefois  qu'une  chose  est  entière- 


ment aux  risques  de  quelqu’un , qui  doit  sup- 
porter, à l’égard  de  cette  chose,  même  les  acci- 
dens  de  force  majeure  : quelquefois  ils  signifient 
seulement  que  quelqu'un  est  tenu  , à l’égard 
d'une  chose , même  de  la  faute  la  plus  légère. 
Je  pense  que  c'est  dans  ce  second  sens  qu'ils 
doivent  être  entendus  dans  cette  loi.  Voyez  d’A- 
vezan,  de  Contractibus , cap.  27. 

33.  Le  dépositaire  n'est  tenu,  en  aucun  cas , 
des  accidens  de  force  majeure,  tant  qu’il  n’a  pas 
été  mis  en  demeure  de  rendre  la  chose , qui  lui 
a été  confiée.  Mais,  après  qu’il  a été  mis  en  de- 
meure de  la  rendre , il  est  tenu  d'indemniser,  des 
accidens  de  force  majeure  , celui , à qui  il  la  de- 
vait rendre  , dans  le  cas  auquel  il  n'eùt  pas  souf- 
fert cette  perte , si  la  chose  lui  eût  été  rendue 
lorsqu'il  l’a  demandée;  /.  12,  § 3,  et  /.  14,  § I , 
fT.  depos.  Le  dépositaire  a cela  de  commun  avec 
tous  les  autres  débiteurs  de  corps  certains. Voyez 
notre  Traité  des  Obligations  , n.  663  et  suie. 

Corollaire  deuxième. 

34.  La  fidélité,  que  le  dépositaire  doit  ù la 
garde  du  dépôt  , l'oblige  en  second  lieu  à ne  se 
pas  servir  des  choses  qui  lui  ont  été  confiées  , à 
moins  que  ce  ne  soit  avec  la  permission  expresse 
ou  présumée  de  celui  qui  les  lui  a données  en 
dépôt;  car  les  choses  qui  lui  ont  été  données  en 
dépôt , ne  lui  ont  été  données  que  pour  les  gar- 
der. 

Le  dépositaire,  qui  se  sert  des  choses  confiées 
à sa  garde  sans  le  consentement , au  moins  pré- 
sumé , de  celui  qui  les  lui  a confiées  , non  seule- 
ment viole  la  fidélité  qu'il  doit  à la  garde  du 
dépôt . il  se  rend  de  plus  coupable  de  vol  : Qm 
rem  depositam  , incita  domino,  scions  prttdens- 
que  in  usus  suos  concertera , etiam  furti  de - 
licto  surredit  il.  3 , Cod.  depos. 

Ce  vol  n'est  pas  , à la  vérité,  le  vol  de  la  chose 
même  , mais  c’est  un  vol  de  l'usage  de  celte 
chose  ; et  le  vol  de  l'usage  d’une  chose . quoique 
différent  du  vol  de  la  chose  même,  ne  laisse  pas 
d’être  un  véritable  vol.  Cest  ce  qui  résulte  de  la 
définition  que  les  lois  nous  donnent  du  vol  : Fur- 
tum  est  contrée tatio  rei  fraudulenta  , lucri  fa- 
ciendi  gratià . tel  ipsius  rei , tel  etiam  uses 
Rit1»,  possession isre f quod  lege  naturali  pro- 
hiba mn  est  admittere;  I.  I , § 3,  ff.  de  furt. 

En  effet,  l'usage  de  la  chose  d'autrui  ne  nous 
appartient  pas  plus  que  lu  chose  même,  c'est 
pour  nous  un  bien  d’autrui  auquel  la  loi  natu- 
relle ne  nous  permet  pas  de  toucher  : obstine  ab 
alieno. 

La  chose  déposée  n'est  point  entre  les  mains 
du  dépositaire  comme  chez  lui,  elle  y est  comme 
chez  celui  qui  la  lui  a donnée  en  dépôt , et  à qui 
il  est  censé  prêter  le  lieu  où  il  l'a  mise  pour  l'y 
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tarder.  C'est  pourquoi  le  dépositaire  ne  commet 
pas  moins  un  vol , lorsqu'il  Peu  déplace  pour 
s*cn  servir,  que  celui,  qui  emporterait  furtive- 
ment une  chose  de  la  maison  de  celui  ù qui  elle 
appartient,  avec  le  dessein  de  la  rendre  après 
qu'il  s'en  serait  servi. 

De  ce  priucipc , qu'il  n'est  pas  permis  au  dé- 
positaire de  se  servir  des  choses  qu'il  a en  dépôt , 
»aos  le  consentement  de  celui  qui  les  lui  a con- 
fiées , .H.  de  Saci , dans  son  Traité  de  l'Amitié , 
eu  a tiré  cette  conséquence , que,  même  dans  le 
cas,  auquel  le  dépositaire  aurait  besoin  d'une 
somme  d’argent  qu'il  a en  dépôt,  pour  sauter  la 
vie  à son  intime  ami , il  devrait  plutôt  laisser 
périr  son  ami , que  de  violer  la  foi  du  dépôt,  en 
touchant  à cette  somme , sans  la  permission  de 
celui  qui  la  lui  a donnée  en  dépôt.  Je  pense, 
néanmoins,  que  cette  décision  doit  souffrir  une 
modification , qui  est . que  si  celui , qui  u donné 
l'argent  en  dépôt,  n'est  pas  sur  les  lieux , et  que 
le  besoin  soit  si  pressant . que  le  dépositaire  ne 
puisse  pas , en  lui  écrivant , recevoir  de  lui  assez 
à temps  une  réponse  . qui  accorderait  la  permis- 
sion de  se  servir  de  l’argent,  et  que  d'ailleurs  le 
dépositaire  ait  le  moyen  de  rendre  cette  somme , 
il  peut  en  ce  cas,  se  servir  de  la  somme  qu’il  a 
en  dépôt  pour  sauver  la  vie  è son  ami  ; car,  à 
défaut  d’une  permission  expresse  de  la  personne 
à qui  elle  appartient , il  a un  juste  sujet  de  croire 
que  cette  personne  a assez  d'humanité,  pour  être 
dans  la  disposition  de  volonté  de  permettre  qn’on 
se  serve  de  son  argent , pour  un  cas  aussi  favo- 
rable que  celui  de  sauver  la  vie  à un  homme. 
C’est  donc , en  ce  cas , avec  le  consentement  pré- 
sumé de  la  personne , qui  lui  a donné  l'argent  en 
dépôt . qu'il  s'en  sert , et  il  ne  viole  pas , par  con- 
séquent , la  foi  du  dépôt. 

35.  Pour  que  le  depositaire  se  rende  coupable 
de  vol , en  se  servant  des  choses  qui  lui  ont  été 
confiées,  il  faut  que  ce  soit  inritn  domino,  ce 
qui  ne  doit  pas  s'entendre  en  ce  sens , qu'il  faille 
qu'il  le  lui  ait  défendu.  Il  suffit  qu'il  n'v  ait  pas 
consenti;  car  le  terme  incitas  signifie  seule- 
ment non  rolens ; c'est  l'interprétation  qu’en 
donne  Ulpien.  Eu  matière  de  vol , dit-il , retare 
dominum  accipimvs  etiam  eum,  qui  ignorât , 
hoc  est , eum  qui  non  consentit,  t.  48,  $ 3,  ff. 
de  furt. 

Mais  lorsque  le  dépositaire  ne  s'est  servi  des 
choses  , qui  lui  ont  été  confiées , que  du  consen- 
tement . ou  exprès  , ou  même  seulement  pré- 
sumé, de  celui,  qui  les  lui  a confiées,  il  n'est 
coupable  ni  de  vol  , ni  même  d'infidélité  à la 
garde  du  dépôt. 

36.  Pour  que  le  éonsentement  soit  présumé , 
il  ne  suffit  pas  que  le  dépositaire  , pour  se  flat- 
ter, se  persuade  que  celui , qui  lui  a confié  le 
dépôt , auruit  consenti  à l'usage  qu'il  fait  des 


choses  déposées  , s'il  lui  en  eut  demandé  la  per- 
mission : il  faut  qu'il  ait  un  juste  sujet  de  croire 
qu'il  la  lui  aurait  accordée;  comme  si  la  chose, 
qu'il  lui  a donnée  à garder , est  une  chose  qu'il 
lui  avait  prêtée  auparavant  plusieurs  fois , et 
toutes  les  fois  qu'il  la  lui  avait  demandée  â em- 
prunter. 

Quelque  sujet  qu'ait  le  dépositaire  de  croire 
que  celui,  qui  lui  a donné  une  chose  en  dépôt, 
est  dans  la  disposition  de  volonté  de  lui  per- 
mettre de  s'en  servir,  il'ne  doit  s’en  servir,  sans 
lui  en  demander  1a  permission  , que  lorsqu'il 
n’est  pas  à portée  de  la  lui  demander;  putà , 
parce  qu'il  est  absent.  Mais  si , étant  à portée  de 
la  lui  demander,  il  ne  le  fait  pas,  c’est  une  mar- 
que qu'il  craint  un  refus,  et  qu'il  n'est  pas  bien 
certain  du  consentement. 

37.  Il  y a des  usages  de  la  chose  donnée  en 
dépôt , à l'égard  desquels  on  présume  plus  ou 
moins  difficilement  le  consentement  de  celui  qui 
l'a  donnée  en  dépôt.  Par  exemple , lorsqu'on  a 
donné  en  dépôt  des  choses  . qui  se  consomment 
par  l'usage  qu'on  en  fait,  comme  de  l'argent, 
ou  ne  présume  que  très  difficilement  le  consen- 
tement de  celui  qui  les  a données  en  dépôt,  pour 
que  le  dépositaire  so  serve  de  cet  argent,  ce  qui 
ne  se  peut  faire  qu’eu  convertissant  le  dépôt  en 
prit. 

A l'égard  des  choses  , qui  ne  se  consomment 
pas , â la  vérité . par  l'usage  , mais  qui  se  dété- 
riorent par  l'usage  qu'on  en  fait , comme  du 
linge , on  ne  doit  encore  présumer  que  très  dif- 
ficilement que  celui , qui  les  a données  en  garde, 
ait  consenti  qu’on  s'en  servit. 

On  présume  plus  facilement  le  consentement 
de  celui,  (fui  a donné  quoique  chose  en  dépôt , 
pour  les  usages  de  celte  chose  qui  ne  la  peuvent 
détériorer  : comme  si  quelqu'un  m'a  laissé  en 
dépôt  un  chien  couchant , on  doit  facilement 
présumer  son  consentement  pour  que  je  mVn 
serve  à la  chasse  des  perdreaux  ; car,  bien  loin 
que  cet  usage,  que  je  ferai  de  son  chien,  lo  dé- 
tériore, au  contraire  il  ne  peut  lui  être  qu'avaA- 
tageux,  en  l'entretenant  dans  l’habitude  qu'il  a 
d'arrêter  le  gibier. 

Lorsqu’un  savant,  n'avant  pas  chez  lui  de  quoi 
loger  ses  livres  , les  a mis  en  dépôt  chez  un  de 
ses  amis,  c'est  surtout,  eri  ce  cas,  qu'on  doit  pré- 
sumer son  consentement  à l'usage  qu'en  voudra 
faire  son  ami  en  les  lisant  : car  un  vrai  savant , 
qu’on  doit  présumer  aimer  la  vérité  , ne  désire 
rien  tant  que  d’en  procurer  aux  autres  la  connais- 
sance, par  la  lecture  qu'ils  feront  de  ses  livres. 

Sans  ce  consentement  présumé  de  celui , qui 
a donné  la  chose  en  dépôt , il  n'est  pas  permis  à 
un  dépositaire  de  se  servir  des  choses  qui  lui  ont 
été  confiées;  il  est  surtout  défendu  aux  déposi- 
taires de  deniers  de  s'en  servir  pour  leur*  affaires. 
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],a  certitude  morale,  qu’ils  prétendraient  avoir , 
d’être  en  état  de  trouver  et  de  représenter  la 
somme,  lorsque  relui,  qui  la  leur  a confiée,  la 
demandera , n'est  pas  une  raison  suffisante  pour 
les  excuser  du  vol  qu'ils  commettent  en  s'en  ser- 
vant. J’ai  été  surpris  de  voir,  dans  un  auteur 
moderne  de  théologie  inornle,  qu'un  dépositaire 
pouvait  licitement,  et  sans  péché, se  servir,  pour 
ses  affaires  , des  deniers  qu'il  avait  en  dépôt , 
lorsqu’il  avait  cette  certitude  morale  , pourvu 
que  celui,  qui  les  lui  a donnés  en  dépôt,  ne  les  lui 
eût  pas  donnés  dans  un  sac  cacheté,  ou  ne  lui  eut 
pas  fait  connaître,  de  quelque  autre  manière,  qu'il 
ne  voulait  pas  qu'il  s'en  servît.  II  est  très  faux  qu'il 
doive  suffire  au  dépositaire  que  l’usage  des  de- 
niers ne  lui  ait  pas  été  défendu  ; il  faul  qu’il  ait 
le  consentement  de  celui,  qui  les  lui  a donnés  en 
dépôt,  ou  qu’il  ail  un  juste  sujet  de  le  présumer  ; 
sons  cela,  il  est  un  voleur,  s'il  s'en  sert. 

Corollaire  troisième. 

38.  La  fidélité  , que  le  dépositaire  doit  à la 
garde  du  dépôt,  l'oblige,  en  troisième  lieu,  à ne 
pas  chercher  à connaître  les  choses  qui  lui  ont 
été  données  en  dépôt,  lorsque  celui,  qui  les  lui  a 
données  en  dépôt,  a voulu  les  tenir  cachées. 

Par  exemple  , si-  quelqu'un  a donné  en  dépôt 
une  cassette  fermée,  le  dépositaire  ne  peut,  sons 
violer  la  fidelité  qu'il  doit  au  dépôt,  ouvrir  la 
cassette  pour  connaître  ce  qu’elle  renferme. 

Pareillement,  si  quelqu'un  avait  donné  en  dé- 
pôt son  testament , ou  d'autres  papiers  sous  une 
enveloppe  cachetée,  le  dépositaire  commettrait 
une  infidélité  énorme,  s’il  décachetait  l’enve- 
loppe, pour  prendre  lecture  du  testament  ou  des 
autres  papiers,  qui  lui  ont  été  donnés  sous  cette 
enveloppe. 

39.  Lorsque  celui , qui  a donné  en  dépôt  des 
choses  de  nature  à être  tenues  cachées,  a bien 
voulu,  pour  témoigner  davantage  sa  confiance  nu 
dépositaire,  lui  donner  connaissance  des  choses 
qu'il  lui  donnait  en  dépôt, la  fidélité,  que  le  dé- 
positaire doit  au  dépôt,  l'oblige  à n'en  pas  donner 
connaissance  À d'autres. 

Par  exemple,  si  quelqu'un  m’a  donné  en  dépôt 
son  testament  tout  ouvert . je  puis  bien  le  lire  ; 
car,  en  me  le  donnant  ouvert,  il  m’en  a tacite- 
ment accordé  la  permission  : mais  je  commet- 
trais une  infidélité  énorme,  si  je  le  donnais  à 
lire  à d'autres. 

Celui,  qui  l'adonné  en  dépôt,  peut  même,  en 
ce  cas , avoir  l'action  d'injure  contre  le  dépo- 
sitaire : Si  quia  tabulas  testamenti  apurl  ae 
drpoaitaa  pluribua  prrrscnlibua  legit,  ait  Labeo 
depositi  action e rectè  rie  tahulia  agi poaae  : ego 
arbitror  et  injuriarum  agi  poaae,  ai  hoc  onitno 
reci  latum  testament  un  i eat  quibuadnm  prreaen- 


tibua , ut  judicia  aecreta  ejua f qui  te'talua  es/, 
riirulgarentur  ; /.  I,  § 38.  fT.  rlepoa. 

Il  en  serait  autrement,  si  c’était  par  une  bonne 
intention  que  le  dépositaire  eût  donné  commu- 
nication à quelqu’un  du  testament  qui  lui  a été 
confié,  putà,  s'il  en  a fait  prendre  la  lecture  à 
un  jurisconsulte  , pour  savoir  s’il  n’y  avait  pas 
dans  ce  testament  quelques  dispositions  mal  ex- 
pliquées. qui  pourraient  donner  lieu  à des  con- 
testations, afin  d’en  avertir  celui . qui  le  lui  a 
confié,  pour  qu’il  y remédiât.  La  bonne  inten- 
tion du  dépositaire  doit . en  ce  cas.  l’excuser;  et 
il  ne  doit  pas  passer  pour  infidèle,  quoiqu'il  eût 
mieux  fait  de  n'en  donner  la  lecture  à personne, 
et  même  de  ne  la  pas  prendre  lui-même,  à moins 
que  celui,  qui  le  lui  a donné  en  dépôt , ne  l'eut 
prié  de  la  prendre  pour  lui  en  dire  son  avis. 

ARTICLE  II. 

Du  second  chef  d'obligation  du  dépositaire , qui 
consiste  dans  la  restitution  du  dépôt. 

Le  second  chef  de  l’obligation,  que  le  déposi- 
taire contracte  par  le  contrat  de  dépôt , est  la 
restitution  du  dépôt.  Nous  venons  , sur  cette 
matière,  quels  sont  les  objets  de  la  reslitutiou  du 
dépôt  ; à qui,  où,  et  quand  la  restitution  en  doit 
être  faite,  et  pour  quelles  causes  elle  peut  quel- 
quefois être  retardée. 

g I.  QtfcLLES  CHOSES  MOT  I.’oOJlT  DK  LA  SKSTITUItiN 
DV  DÉPÔT. 

40.  Les  choses,  qui  ont  été  données  en  dépôt, 
sont  le  principal  objet  de  1a  restitution  du  dépôt, 
à laquelle  s'est  obligé  ledéposit  aire  par  le  contrat . 

Ce  sont  les  mêmes  choses  in  indiridno  que  le 
dépositaire  doit  rendre,  quand  même  ce  serait 
une  somme  de  deniers,  ou  d'autres  chose!»  fon~ 
gibles , qui  auraient  été  données  en  dépôt  : le 
dépositaire  est  tenu,  en  ce  cas,  de  rendre,  non 
seulement  la  somme,  mais  les  mêmes  espèces  in 
indiridno  qu'il  a reçues  en  dépôt , et  auxquelles 
il  ne  lui  a pas  été  permis  de  toucher. 

C’est  pourquoi , s’il  est  surv  enu  . depuis  le  dé- 
pôt , une  augmentation  ou  une  diminution  sur 
le»  monnaies,  c’est  celui,  qui  a donné  la  somme 
de  deniers  en  dépôt , qui  doit  profiter  de  l’aug- 
mentation , lorsque  les  especes  ont  été  augmen- 
tées, ou  supporter  la  diminution,  lorsquclles ont 
été  diminuées;  car  le  dépositaire  doit  rendre  les 
mêmes  espèces  in  indiriduo  qu'jl  a reçues  , sui- 
vant le  bordereau  qu’il  a dû  en  donner  à celui  , 
qui  les  lui  a données  en  dépôt.  Par  exemple,  s'il 
o reçu  en  dépôt  une  somme  de  six  cents  livres 
en  quinze  louis  d'or  et  quatre-vingts  écus  de  trois 
pvres,  il  doit  rendra  les  quinze  louis  d'or  et  les 
quatre-vingts  écus  de  trois  livres,  qu’il  a reçu* 
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eu  dépôt,  quelque  augmentation  ou  quelque  di- 
minution qui  soit  survenue  sur  les  espèces. 

41.  S'il  n'y  avait  pas  de  bordereau  . qui  serait 
cru  . de  celui  qui  a donné  l'argent  en  dépôt,  ou 
du  dépositaire,  sur  la  qualité  des  espèces  données 
en  dépôt?  Il  pourraity  avoir  lieu  à cette  question, 
si  l'augmentation  ou  ln  diminution  n'était  arrivée 
que  sur  les  espèces  d’or,  et  non  sur  celles  d’ar- 
gent. ou/  ri ce  rcrsd.  Il  n’est  pas  douteux  que 
c'est  le  dépositaire  qui  doit,  en  ce  cas,  être  cru* 
celui . qui  a fait  le  dépôt  , doit  s'imputer  de  ne 
s 'être  pas  fait  donner  un  bordereau:  en  ne  l'exi- 
geant pat,  il  a suivi  la  foi  du  dépositaire  sur  la 
qualité  des  espèces.  D'ailleurs  , en  fuit  de  resti- 
tution de  dépôt,  c'est  celui,  qui  a donné  l'argent 
en  dépôt,  qui  est  le  demandeur,  et  qui  est,  par 
conséquent  , chargé  de  la  preuve  de  ce  qu’il 
avance  : Semper  nécessitas  probandi  ineumbit 
illi , qui  agit;  l.  21,  ff.  de  probat.  Faute  par  lui 
d'avoir  la  preuve  de  ce  qu’il  avance  sur  la  qua- 
lité des  espèces  données  en  dépôt,  on  doit  plutôt 
en  croire  le  dépositaire  . qui  est  le  défendeur  , 
suivant  cette  autre  règle,  farorabiliores  rei po- 
tiùs  quant  actorei  habentur;l.  Y2Jb.de  Reg.Jur. 

Observe*  que,  lorsque  l'objet  du  dépôt  excède 
cent  livres  , celui  , qui  a fait  le  dépôt , ne  peut 
faire  que  par  un  bordereau,  ou  par  quelque  antre 
écrit,  la  preuve  de  ce  qu'il  avance  sur  la  qualité 
des  espèces.  A défaut  de  cette  preuve,  il  n’est 
pas  reçu  à la  preuve  testimoniale , il  ne  peut  que 
demander  l'affirmation  du  dépoaituire.  Lorsque 
l'objet  n'excède  pas  cent  livres,  il  peut  être  admis 
à la  preuve  testimoniale. 

42.  Le  dépositaire  n'est  tenu  de  rendre  la  chose, 
qui  lui  a été  donnée  en  dépôt,  qu'en  l'état  qu'elle 
se  trouve,  quand  même  elle  serait  détériorée. 
Néaumoins,  si  c'était  par  son  dol  qu'elle  fût  dé- 
tériorée, ou  par  une  faute,  de  l'espèce  de  celles 
dont  il  est  tenu  (V.  supra  , n.  26  et  suit.),  il 
serait  tenu,  en  ce  cas,  des  dommages  et  intéicts 
de  celui  qui  la  lui  a donnée  en  dépôt . résultans 
de  cette  détérioration. 

43.  Ledépositaire  n'est  tenu  de  rendre  lu  chose, 
qui  lui  a été  donnée,  qu'autant  qu'il  l'a  par-de- 
verslui.  S'il  l'avait  perdue  par  quelque  accident, 
il  serait  quitte  de  l’obligation  de  la  rendre. 

Néanmoins,  si  c'était  par  son  dol  qu'il  ne  l'eût 
plus,  ou  par  quelquefaute.de  l'espèce  de  celles 
dont  il  est  tenu;  en  ce  cas.  il  ne  serait  pas  dé- 
chargé de  son  obligation  de  rendre  la  chose. 
Faute  «l'y  pouvoir  satisfaire . il  serait  tenu  d'en 
rendre  le  prix  ; et  même,  selon  les  circonstances, 
il  pourrait  être,  en  outre,  tenu  des  dommages  et 
intérêts  de  celui  qui  la  lui  n donnée  en  dépôt  ; 
voyex  notre  Traité  des  Obligations  f part.  I, 
ch.  2,  art.  3,  et  part.  3,  n.  661  et  662. 

Le  dépositaire . qui  u vendu  de  mauvaise  foi  la 
chose  qui  lui  a été  donnée  en  dépôt.  n’est  pas 


déchargé  de  l’obligation  de  lo  rendre,  quoiqu'il 
ait  racheté  la  chose  pour  In  garder  comme  aupa- 
ravant, et  qu'elle  soit  depuis  périe  chez  lui  sans 
sa  fuule.  C'est  ce  qu'enseigne  Ulpien  : Si  rem 
depositnm  rendidisii,  eamque posteà  redvmisti 
in  causa»!  depositi , chat n si  sine  dolo  malo  pos- 
teà perierit , /en cri  te  depositi,  quia  semel  dolo 
fecisti,  quùm  renderes  : I.  1,  $ 25,  (T.  depos. 

La  raison  est  que  ledépositaire.  en  vendant 
de  mauvaise  foi  la  chose  qui  lui  a été  donnée  en 
dépôt,  commet  un  vol  de  celte  chose;  il  devient 
voleur  de  cette  chose;  et  la  chose  devient  in- 
fectée du  vice  de  vol.  qui  ne  se  purge  point  jus- 
qu'à ce  qu'elle  soit  reuduc  à son  propriétaire. 
Or,  c'est  un  principe,  qu’une  chose  volée  est  aux 
risques  du  voleur,  qui  est  censé  être  dans  une 
perpétuelle  demeure  de  la  rendre  , et  on  ne  dis- 
tingue pas  . à l’égard  du  voleur,  si  la  chose,  qui 
est  périe  depuis  le  vol  qui  en  a été  fait,  fût  ou  ne 
fût  pas  également  périe  entre  les  mains  de  celui, 
à qui  elle  doit  être  rendue;  quod  ita  receptum 
odio  fur  U.  comme  notis  l'avons  observé  en  notre 
Traité  des  Obligations,  n.  664. 

44.  Quoique  le  dépositaire  ne  soit  pas  tenu  de 
rendre  la  chose,  qui  lui  a été  donnée  en  dépôt, 
lorsqu'il  ne  l'a  plus,  et  que  c’est  sans  aucun  dol 
ni  faute  de  l'espèce  de  celle  dont  il  est  tenu,  qu'il 
u cessé  de  l'avoir  ; néanmoins,  s'il  lui  en  est  resté 
quelque  chose  , il  est  tenu  de  rendre  ce  qui  en 
est  resté.  Par  exemple,  lorsqu'on  a donné  à quel- 
qu'un un  cheval  en  dépôt,  si  le  cheval  est  mort, 
le  dépositaire  est  quille,  à la  vérité,  de  l'obliga- 
tion de  rendre  le  cheval  ; mais  il  doit  rendre  la 
peau,  les  fers  et  l'équipage  du  cheval  avec  lequel 
le  cheval  lui  avait  été  donné  eu  dépôt. 

45.  Lorsque  le  dépositaire,  qui , par  quelque 
accident,  dont  il  n'est  point  responsable,  n'a 
plus  les  effets  qui  lui  ont  été  donnés  en  dépôt . a 
reçu  quelque  chose  à la  place  desdits  cfTets.ilest 
obligé  de  rendre  cette  chose  à celui  qui  lui  avuit 
fait  ce  dépôt.  Par  exemple,  si  une  personne,  en 
partant  pour  un  voyage. m'a  laissé  en  dépôt  une 
grande  quantité  de  blés,  et  que,  dans  un  temps 
de  disette,  j'aie  été  contraint  par  le  magistrat  de 
mener  ces  blés  nu  marché  . et  de  les  vendre,  je 
suis  obligé  de  rendre  à celui  qui  in'nvait  donné 
les  blés  en  dépôt . la  somme  d'argent  que  j'ai 
reçue  pour  le  prix  de  la  vente:  cette  somme  leur 
est  subrogée . et  j'en  suis  devenu  dépositaire  à 
la  place  des  blés. 

Un  autre  exemple,  c'est  lorsque  l’héritier  du 
dépositaire,  ignorant  le  dépôt , a vendu  In  chose 
donnée  en  dépôt , qu'il  croyait  être  de  la  suc- 
cession du  dcfunl  ; cet  héritier , qui  l'a  vendue 
de  bonne  foi,  n'est  pas  obligé,  alu  vérité,  de 
rendre  la  chose  à celui , qui  l'a  donnée  en  dépôt 
au  défunt;  mais  il  est  obligé  de  lui  rendre  la 
somme  qu'il  n reçue  pour  lo  prix  du  celle  chose. 
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û moins  que  celui , qui  avait  donné  la  chose  en 
dépôt , n'aimât  mieux  la  revendiquer  sur  l'ache- 
teur par-devers  qui  elle  est;  auquel  cas,  ce  se- 
rait à cet  acheteur  que  l'argent  devrait  être  rendu. 

46.  L'héritier  du  dépositaire,  qui  a vendu  de 
bonne  foi  la  chose,  qu'il  ignorait  avoir  été 
donnée  en  dépôt  au  défunt , n'ayant  rien  fait,  eu 
la  vendant , contre  la  bonne  foi  due  au  dépôt , 
dont  il  n'avait  pas  de  connaissance,  il  ne  doit 
être  tenu  de  rendre  le  prix  qu'il  l'a  vendue,  que 
lorsqu'il  l'a  reçu  ; s'il  n'en  avait  pas  été  payé  , il 
neseraittenu  à autre  chose  qu'à  céder  ses  actions, 
quand  même  cet  acheteur  serait  insolvable. 

Par  la  même  raison , quand  même  cet  héritier 
aurait  vendu  la  chose  au-dessous  de  sa  valeur, 
il  ne  serait  tenu  de  rendre  que  le  prit  qu'il  l'a 
vendue,  et  qu'il  a reçu. 

C'est  ce  que  nous  enseignent  les  jurisconsultes 
romains  : Si  heret  rem  apud  teatatorem  depo- 
titam  rel  commndalam  diatraxit f ig  n a ru*  depo- 
• itam ...  quia  dolo  non  fecit f non  tenehitur  de 
re  : an  tamen  de  pretia  tencatur  quud  ad  eum 
pervenit?  Kt  reriut  ett  teneri  eum  ; /.  I ,§fin.  ff. 
depot.  Quid  ergà  , ti  pretium  nondùm  r régit , 
nul  mi  noria,  qunm  debuit , rendidit  ? drtionea 
tuas  tantummmio  prtratabit  ; /.  2,  fT.  dict . Ht, 

47.  Les  fruits  de  la  chose  donnée  en  dépôt , 
que  le  dépositaire  a perçus,  sont  aussi  un  des 
objets  de  la  restitution  du  dépôt.  Soit  qu'il  ait 
encore  par-devers  lui , la  chose  qui  lui  h été 
donnée  en  dépôt,  soit  qu'il  ne  l'ait  plus,  il  doit 
tenir  compte  des  fruits  qu’il  en  a perçus , à celui 
qui  la  lui  a donnée  en  dépôt  ; car  un  dépositaire 
ne  doit  proBter  en  rien  du  dépôt . Pur  exemple , 
lorsqu'on  a donné  à quelqu'un  des  vaches  en 
dépôt , le  dépositaire  doit  tenir  compte  à celui, 
qui  les  lui  a données  en  dépôt , du  lait  et  des 
veaux . sous  la  déduction  des  frais  qu'il  a faits 
pour  la  nourriture  et  la  garde. 

Le  dépositaire,  tant  qu'il  n'a  pas  été  en  demeure 
de  rendre  la  chose,  qui  lui  a été  donnée  en 
dépôt,  n’est  tenu  de  rendre  que  les  fruits  qu'il 
a perçus  : il  n'est  pas  tenu  de  ceux  qu'on  eut  pu 
percevoir,  et  qu'il  n'a  pas  perçus  : mais . depuis 
qu'il  a été  mis  eu  demeure,  il  est  tenu  de  tenir 
compte  de  tous  ceux  qu'on  a pu  percevoir, 
quoiqu'il  ne  les  ait  pas  perçus  ; c'est  un  effet  de 
la  demeure,  suivant  les  principes  établis  en 
notre  Traité  det  Obligation* , n.  143. 

48.  A plus  forte  raison , lorsque  c'est  une 
somme  d’argent,  qui  a été  donnée  en  dépôt , le 
dépositaire,  tant  qu'il  n'a  pasélémis  en  demeure 
de  la  rendre,  n’en  doit  aucuns  intérêts;  car  non 
seulement  il  n'en  a pas  perçu,  mais  il  n'a  pu  en 
percevoir,  ne  lui  ayant  pas  été  permis  de  toucher 
à cette  somme.  Mais  depuis  qu'il  a été  mis  en 
demeure  de  rendre  celte  somme , il  en  doit  les 
intérêts  : 1/turæ  in  depotiti  actione,  tient  in 
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cæterit  bonté  fidei  judiciit , ex  mord  r en  ire 
noient  il.  2 , cod.  depot. 

J II.  A qt  l t.A  CHOSr.  DONNEE  EN  DApâT  DOIT-ELLE 
ÊTKE  lll  M)l‘S  ? 

49.  Le  dépositaire  doit  rendre  la  chose,  qui 
lui  a été  donnée  en  dépôt,  à celui  qui  la  lui  a 
donnée;  car  c’est  envers  lui  qu'il  contracte,  par 
le  contrat  de  dépôt , 1 obligation  de  la  rendre. 

Ce  n'est  pas  toujours  celui , qui  a fait  la  tra- 
dition de  la  chose  au  dépositaire,  qui  est  censé 
l'avoir  donnée  en  dépôt;  c'est  celui,  au  nom 
duquel  le  dépôt  eu  a été  fait , soit  qu’il  en  ait  fait 
la  tradition  par  lui-même,  soit  qu'elle  ait  été  faite 
par  un  autre  en  son  nom. 

Par  exemple,  si,  de  l'ordre  de  Pierre,  vous 
m'avez  donné  en  dépôt  une  chose  . ce  n'est  pas 
vous  qui  êtes  censé  me  l’avoir  donnée  en  dépôt  ; 
c’est  Pierre,  de  la  part  de  qui  vous  me  l'avez 
donnée,  qui  est  censé  nie  I avoir  donnée  en  dépôt; 
c'est  à Pierre,  et  non  à vous,  qucje  dois  la  rendre, 
et  c’est  lui,  qui  a contre  moi  l'action  depotiti , 
pour  se  la  faire  rendre  ; /.  I . \ II.  ff.  depot. 

Mais,  si  vous  m'avez  remis  cette  chose,  sans 
dire  que  c elait  de  la  part  de  Pierre,  quoique  ce 
fût  Pierre  qui  vous  l'eût  do  un  ce  pour  me  l'ap- 
porter, le  dépôt  est  fait  en  votre  nom  ; c'est  vous 
qui  avez  action  contre  moi  pour  vous  le  faire 
rendre,  sauf  à Pierre  à vous  obliger,  manda  ti 
judicio  y à lui  céder  cette  action  ; dict.  $. 

50.  Losqu'uue  personne  a donné  quelque 
chose  eu  dépôt  dans  un  nom  qualifié,  comme  de 
tuteur,  de  marguillier,  etc.,  la  chose  ne  lui  doit 
être  rendue  que  tant  qu'il  conserve  la  qualité  en 
laquelle  il  l'a  dounée.  Par  exemple,  si  quelqu'un, 
en  sa  qualité  de  tuteur  d'un  tel,  a donné  une 
chose  en  dépôt,  la  chose  ne  lui  doit  être  rendue 
que  tant  qu'il  est  tuteur  ; la  tutelle  finie , ce  n'est 
plus  à lui , t'est  au  mineur  devenu  majeur  que 
la  chose  doit  être  rendue.  Pareillement,  lorsque 
quelqu'un,  en  qualité  de  marguillier,  a donné 
en  dépôt  des  effets  d'une  fabrique  , ce  n’est  que 
pendant  qu'il  est  marguillier  que  la  restitution 
du  dépôt  doit  lui  être  faite.  Lorsqu'il  est  sorti  de 
charge , ce  n'est  plus  à lui , c’est  à son  successeur 
qu'elle  doit  être  faite. 

51.  Celui,  qui  a donné  la  chose  en  dépôt,  n'a 
pas  besoin  de  prouver  qu'il  est  le  propriétaire;  il 
suffit  qu'il  l'ait  donnéeen  dépôt,  pourqu’elledoive 
lui  être  rendue,  quoiqu'elle  ne  lui  appartienne 
pas,  et  quand  même  il  l'aurait  volée  : Aï prerdo 
rel  fur  depot  ue  rit.  et  hot  Marcel! ut  pu  tnt  rectè 
depotiti  acturot  ; l.  I , $ 39 . ff.  depot. 

Néanmoins,  si  le  dépositaire,  depuis  le  dépôt 
qu'il  a reçu  de  bonne  foi , venait  à découvrir 
que  la  chose,  qui  lui  a été  dounée  en  dépôt , n 
été  volée,  et  qu'il  connût  la  personnè,  à qui 
elle  a été  volée,  il  devrait  plutôt  la  rendre  à la 
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personne , ù qui  elle  appartient,  qu’à  celui  qui 
la  lui  a donnée  eu  dépôt,  et  il  devrait  pour  cela 
avertir  cette  personne  de  la  réclamer.  C'est  l’es- 
pèce d’une  belle  loi  de  Triphonin  : Lntro  spolia 
quœ  mihi  abstulit , poauit  apud  Seium  inscium 
de  malitid  déponent  is  ; utrùm  latroni  an  mihi 
restituera  Seins  debout?  Si  per  aef  dantem  acci- 
pientemque  intuemur , hnc  est  bon  a fi  de  s ut 
eommissam  rem  recipiat  is  qui  dédit;  si  totius 
rei  œquitatem  (qute  ex  omnibus  personis  nego- 
tio  isto  continguntur,  impleiur)  mihi  reddenda 
sunt  f rui  facto  scelestissimo  adepla  sont  ; et 
proho  hanc  esse  justitiam  quœ  suum  cuique  ita 
tnbuit,  ut  non  distrahatur  ab  ullius  persona 
justiore  repetitione  ; l.  31,  $ 1,  ff.  dict.  tit.  En 
ce  cas,  l'obligation,  que  le  dépositaire  a con- 
tractée envers  celui , qui  lui  a donné  la  chose  en 
dépôt,  doit  céder  à une  autre  obligation  plus 
forte,  que  la  loi  naturelle  impose  au  déposi- 
taire, de  rendre  la  chose  à celui  à qui  elle  ap- 
partient. 

Observes  que  le  dépositaire  remplit  toute 
justice,  et  satisfait  à ce  qu'on  doit  au  proprié- 
taire de  la  chose,  par  l'avis,  qu'il  lui  donne, 
que  la  chose,  qui  lui  a été  volée,  est  entre  ses 
mains  : il  n'est  pas  obligé  de  la  lui  rendre , jus- 
qu'à ce  que  le  propriétaire  ait  fait  ordonner  que 
la  chose  lui  serait  restituée,  par  un  jugement 
rendu  avec  celui  qui  l'a  donnée  en  dépôt,  lequel, 
sur  la  revendication  faite  sur  le  dépositaire  , doit 
être  mis  en  cause  par  ce  dépositaire.  Il  ne  serait 
pas  juste  que  le  dépositaire  s'exposât  à un  procès , 
en  la  rendant  au  propriétaire,  avant  que  d’en 
être  déchargé  envers  celui  qni  la  lui  a donnée 
en  dépôt,  par  un  jugement  rendu  avec  lui. 

C'est  pourquoi , si  le  propriétaire  de  la  chose, 
à qui  elle  a été  volée,  néglige  l'avis,  que  le  dé- 
positaire lui  a donné , et  ne  réclame  pas  aussitôt 
la  chose  , le  dépositaire  pourra  la  rendre  a celui, 
qui  lu  lui  a donnée  en  dépôt . lorsqu'il  la  lui 
demandera  : Quùd,  si  ego,  ujoute  Triphonin,  ad 
peienda  va  non  reniatnf  nihilominûs  ea  resti- 
tuenda  sunt  ei  qui  déposait , quant  cm  male 
quasila  déposait  ; dict.  ^ 1. 

52.  La  chose,  qui  a été  donnée  en  dépôt,  ue 
doit  être  rendue  à celui  qui  l'a  donnée,  qu'au- 
tant  qu'il  conserve  son  état  civil , et  qu'il  con- 
tinue d'être  usant  de  ses  droits. 

C'est  pourquoi,  si  celui,  qui  m'a  donné  une 
chose  en  dépôt,  a depuis  perdu  la  vie  civile,  par 
une  condamnation  capitale,  dont  j'ai  connais- 
sance, ce  u'est  pas  a lui,  en  ce  cas  , que  je  dois 
rendre  la  chose,  qu'il  m'a  donnée  en  dépôt, 
c'est  au  seigneur,  à qui  ses  biens  ont  été  confis- 
qués par  cette  condamnai  ion,  que  je  la  dois 
rendre.  Il  est  vrai,  qu'à  n'envisager  que  le  pur 
droit  naturel,  si  tantum  naturale  jus  et  gen- 
iium  intuemur , il  semblerait  que  les  choses 


devraient  être  rendues  à celui,  qui  les  a don- 
nées en  dépôt;  mais,  si  civile  jus  et  legum  or - 
dinem  (spectemus),  magis  in  publicum  defe - 
renda  sunt  ; nam  malè  mer i tua  publiée , ut 
ezemplo  aliia  ad  deterrenda  maleficia  ait , 
etiam  egestate  laborare  debet  ; dict.  I.  31. 

Lorsque  celui , qui  a donné  la  chose  en  dépôt, 
s'est  depuis  fait  religieux  profés,  ce  n'est  point 
à lui  que  la  chose  donnée  en  dépôt  doit  être 
rendue,  parce  qu’il  a perdu  la  vie  civile  par  sa 
profession  religieuse  ; elle  doit  être  rendue  à ses 
héritiers,  comme  dans  le  cas  de  la  mort  natu- 
relle ; voycx  infra,  ».  54. 

Lorsque  la  personne , qui  lui  a donné  la  chose 
en  dépôt , a depuis  passé  sous  puissance  de  mari, 
ou  a été  interdite , ce  n’est  point  à elle  que  la 
chose  doit  être  rendue,  ayant  cessé,  par  son 
mariage  ou  par  sou  interdiction,  d'être  usante 
de  ses  droits;  mais  elle  doit  être  rendue  à son 
mari  on  à son  curateur.  La  restitution  du  dépôt , 
faite  au  mari  ou  au  curateur  de  la  personne  qui 
a fait  le  dépôt , est  censée  faite  à elle-même  , son 
mari  ou  son  curateur  ayant  qualité  de  recevoir 
pour  elle. 

53.  La  chose  donnée  en  dépôt  est  censée 
rendue  à celui  qui  l'a  donnée  en  dépôt , lors- 
qu'elle est  rendue  à celui , à qui  il  a ordonné  de 
la  rendre,  selon  la  règle  : (juod jussu  alterius 
solvitur f pro  eo  est , quasi  ipsi  solutum  esset ; 
I.  180.  ff.  de  /leg.  Jur. 

54.  Après  la  mort  de  celui  qui  a donné  la 
chose  en  dépôt,  la  restitution  du  dépôt  doit  se 
faire  à ses  héritiers.  Lorsqu’il  a laissé  plusieurs 
héritiers  , si  la  chose  donnée  en  dépôt  est  une 
chose  susceptible  de  parties  réelles  , telle  qu'est 
une  somme  d'argent , elle  doit  être  restituée  à 
chaque  héritier,  pour  la  part  dont  il  est  héri- 
tier. 

Si  cet  argent  avait  été  mis  en  dépôt  dans  un 
sac  cacheté;  sur  lu  demande  de  l'un  des  héri- 
tiers, pour  la  restitution  de  lu  port  qui  lui  ap- 
partient dans  le  dépôt , on  doit  faire  l'ouverture 
du  sac,  eu  présence  du  juge,  à son  hôtel,  qui 
en  dressera  procès-verbal  ; après  laquelle  ou- 
verture, on  délivrera  à cet  héritier  la  part  qui 
lui  appartient  dans  l'argeut  qui  est  dans  cc  sac; 
et  le  reste  demeurera  entre  les  mains  du  dépo- 
sitaire : Si pecunia  in  sacculo  signoto  deposita 
ait,  et  u nus  ex  horedibus  ejus , qui  déposait  t 
reniai  repetens , quemadmodum  ei  salis  fiat  vi- 
de ndum  est?  Promenda  pecunia  est  tel  coràm 
preetore,  tel  interccnientibus  honestispet sortis, 
et  exsolvenda  pro  pâtre  hereditariâ  ; l.  1 , £ 3<i, 
ff.  depos. 

Lorsque  la  chose  donnée  en  dépôt  n'est  pas 
susceptible  de  parties  réelles,  elle  ne  peut  être 
rendue  à l’un  des  héritiers,  que  du  consente- 
ment des  autres.  Lorsque  les  héritiers  ne  s’ac- 
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cordent  pas  sur  celui  d'entre  eux  , h qui  la  chose 
sera  rendue  , ou  lorsque  tous  ne  paraissent  pas, 
le  restitution  doit  se  fairo  à ceux  qui  ont  lu  plus 
grande  part  dans  la  succession  , à la  charge  par 
eux  de  donner  caution  au  dépositaire  de  le  dé- 
fendre contre  les  autres  héritiers  : Si  plurea 
keredea  ertiterint  ei,  qui  depoauerit , dicitur , 
ai  major  para  adierit f restituendam  rem  pra- 
aentibus  ; Majorent  autem  partent  non  es  nu- 
méro utique  peraonarum , sed  ex  magnitudine 
port  ion  uni  kereditariarum  inteliigendam  ;cau - 
teld  idoned  reddendd  ; l.  14  , ff.  dict.  lit. 

55.  Lorsque  celui , qui  a donné  la  chose  en 
dépôt,  a fait  à quelqu'un  un  legs  particulier 
de  cette  chose , ou  uu  legs  universel , dutis  le- 
quel cette  chose  est  comprise  ; après  que  le  lé- 
gataire aura  été  saisi  de  son  legs  , et  qu’il  aura 
signifié  au  dépositaire  l'acte  ou  lu  sentence  de 
suisissemeut,  la  restitution  du  dépôt  ne  pourra 
plus  se  faire  qu'a  lui  : mais , usant  cette  signifi- 
cation , le  dépositaire  peut  la  foire  valablement 
aux  héritiers  , à moins  qu'elle  n'eut  été  saisie  et 
arrêtée  entre  ses  mains. 

g III.  OL’  DOIT  SE  FAIRE  LA  RESTITUTION  DU  d£pÔT. 

56.  Lorsqu'on  est  convenu  . par  le  contrat , 
du  lieu  où  se  ferait  la  restitution  du  dépôt , lu 
chose  donnée  en  dépôt  doit  être  rendue  dans  ce 
lieu  : si  clic  n'y  est  pas,  et  qu'il  faille  l'y  trans- 
porter, le  transport  doit  se  faire  aux  frais  de 
celui  qui  l'a  donnée  en  dépôt  : Si  in  Asid  dé- 
position fuerit}  ut  Homœ  reddatur , ridetur  id 
actum , ut  non  impvnadejua  id  fia[f  apudquvm 
depouliini  ait , ard  (jus,  qui  déposait;  t.  12,  fl’. 
dict.  tit. 

Cette  décision  est  conforme  à ce  principe 
d’équité  : Officiant  auum  nemini  débet  eaae 
damnosum.  Le  dépositaire  ne  s'étunt  chargé  du 
dépôt  que  pour  faire  plaisir  n celui  qui  lui  u fait 
le  dépôt,  l’équité  ne  permet  pas  qu'il  supporte 
Hucuns  frais. 

Quand  même  le  dépôt  aurait  été  fait  dans  le 
meme  lieu , où  on  est  convenu  que  s'eu  ferait  lu 
restitution  . si  le  dépositaire  a eu  quelque  juste 
sujet  de  le  transporter  ailleurs,  ce  sera  aux  frais 
de  celui , qui  uura  donné  la  chose  en  dépôt , 
qu'on  l’en  fera  revenir. 

57.  Lorsque  le  contrat  ne  porte  pas  où  doit  se 
faire  la  restitution  du  dépôt , elle  doit  se  faire 
où  se  trouve  la  chose,  qui  a été  donnée  en 
dépôt  , quand  même  elle  se  trouverait  dans  un 
lieu  plus  éloigné,  que  celui  où  elle  a été  donnée, 
pourvu  que  ce  soit  sans  malice  qu'elle  y a été 
transportée  , put»  f parce  que  le  dépositaire  a 
délogé  : Déposition  co  loro  restitui  débet f in 
quo  sine  doin  nutio  ejus  est , apud  quem  depo- 
situm  est  ; ubi  reru  depositum  est , nihii  inte- 
rest ;dict.  /.  12,  $ I. 


g IV.  QUAND  DOIT  SE  FAIRE  LA  RESTITUTION  DU  DIlPÛT, 

ET  POUR  QUELLES  CAUSES  ELLE  DOIT  ÊTRE  RETaR- 

Die. 

58.  Le  dépositaire  doit  rendre  les  choses,  qui 
lui  ont  été  données  en  dépôt , à celui  qui  les  lui 
a données,  aussitôt  qu’il  les  redemaude. 

Quand  même  le  contrat  porterait  un  temps 
déterminé,  auquel  le  dépôt  devrait  être  rendu, 
celui , qui  a donné  la  chose  en  dépôt , peut  , si 
bon  lui  semble  , la  redemander  avant  ce  temps  ; 
et  le  dépositaire  n'est  pas  fondé  ô la  lui  refuser, 
et  à la  lui  retenir  jusqu'au  temps  porté  par  le 
contrat  : car  le  dépôt  n'étant  fait  que  pour  l’in- 
térêt de  celui  qui  u donné  la  chose  en  dépôt , le 
dépositaire  n'ayaut  la  chose  que  pour  la  garder, 
et  n'uyant  pus  le  droit  de  s'en  servir,  il  ne  peut 
avoir  aucun  intérêt  de  la  retenir  ; et  le  temps 
porté  au  contrat  ne  peut  paraître  avoir  été  mis 
en  sa  faveur.  L’est  ce  que  décide  Ulpien  : Si 
deposucro  apud  te , ut  post  mortern  tuum  red- 

das possum  mutare  roluntatem  , et  ante 

mortem  tuum  depoaitum  repetere;  t.  I , § 45, 
IF.  depoa. 

Par  la  mémo  raison,  quoiqu’il  soit  dit,  par 
l'acte  de  dépôt,  que  vous  m'avex  donné  une 
chose  en  dépôt , pour  vous  la  garder  jusqu'à 
votre  retour  d'un  certain  voyage;  je  ue  puis  re- 
fuser do  la  rendre  , avant  votre  retour , à celui 
qui  se  présente  avec  un  pouvoir  spécial  de  vous 
pour  la  redemander. 

59.  Le  principe,  que  la  restitution  du  dépôt 
doit  se  faire  aussitôt  qu'il  est  demandé  , soutire 
quelques  limitations  ; et  il  y a certaines  causes 
qui  peuvent  retarder  cette  restitution. 

1»  Lorsque  la  chose  donnée  en  dépôt  n'est 
pas  sur  le  lieu  où  elle  est  demandée . et  où  la 
restitution  doit  s'en  faire  , il  est  évident  qu’on 
doit  accorder  au  dépositaire  lé  temps  qui  est 
nécessaire  pour  la  faire  venir. 

2°  Lorsqu'il  y a une  saisie  et  urrêt  de  lu 
chose  donnée  en  dépôt,  faite  entre  les  mains  du 
dépositaire,  soit  par  quelqu'un,  qui  s'en  prétend 
le  propriétaire,  soit  par  quelqu'un,  qui  se  pré- 
tend créancier  de  celui,  qui  l'a  donnée  en  dépôt, 
le  dépositaire  ne  doit  rendre  la  chose  à celui, 
qui  lu  lui  a donnée , qu'aprêt  que  celui-ci  aura 
ohlenu  main-levée  . et  la  lui  aura  notifiée.  Il 
n'importe,  à cet  égurd,  que  le  créancier  ait  fait 
une  saisie  et  arrêt  spécialement  de  la  chose 
donnée  en  dépôt,  ou  qu'il  ait  an-été  en  général 
toutes  les  choses  appartenantes  â sou  débiteur, 
qui  sont  entre  les  mains  du  dépositaire. 

Il  n'importe  aussi  que  l'arrêt  soit  bien  ou 
malfondê  : quand  inéme  il  seraitévident  qu'il  est 
mal  fondé  , le  dépositaire  ne  peut  être  obligé  de 
rendre  la  chose,  qui  lui  a été  donnée  en  dépôt, 
et  qui  est  arrêtée  entre  ses  mains,  jusqu'u  ce 
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que  celui , qui  la  lui  a donnée  , ait  rapporté  la 
main-levée  de  l'arrêt. 

3°  Lorsque  le  dépositaire  a fait  des  impenses 
pour  la  conservation  de  la  chose,  qui  lui  a été 
donnée  en  dépôt,  il  a droit  de  lu  retenir,  jusqu’à 
ce  qu’il  en  ait  été  remboursé.  Mais,  lorsque  c'est 
pour  quelque  autre  chose  que  le  dépositaire  est 
créancier  de  celui , qui  lui  a donné  la  chose  en 
dépôt  , il  ne  peut  opposer  la  compensation  de 
ce  qui  lui  est  dù,  pour  exclure , ni  pour  différer 
la  restitution  du  dépôt  qui  lui  est  demandé.  Voyez 
notre  Traité  des  Obligation» , ».  025. 

4°  Enfin  , il  est  évident  que , si  le  dépôt  est 
redemandé  par  quelqu'un  , qui  se  dit  héritier  de 
celui  qui  a fuit  ce  dépôt , et  que  sa  qualité  ne 
soit  pas  connue  au  dépositaire,  le  dépositaire 
n’est  pas  obligé  de  rendre  le  dépôt , jusqu'à  ce 
que  cet  héritier  ait  justifié  de  sa  qualité. 

ARTICLE  111. 

De  l'action  depositi  directe. 

60.  De  l'obligation , que  le  dépositaire  con- 
tracte par  le  contrat  de  dépôt , dont  nous  avons 
expliqué  les  deux  chefs  dans  les  articles  précé- 
dées, naît  l'action  depositi  directa. 

Cette  action  est  une  action  personnelle  , que 
celui , qui  a donné  la  chose  en  dépôt , a contre 
le  dépositaire  pour  se  la  faire  rendre. 

Par  celui,  qui  a donné  la  chose  en  dépôt, 
nous  entendons  celui , qui  a été  partie  contrac- 
tante , et  au  nom  de  qui  le  dépôt  a été  fait,  soit 
qu'il  ait  fait  par  lui-même  la  tradition  de  la 
chose  donnée  en  dépôt , soit  qu’il  l'ait  fuite  par 
d'autres  qui  l’ont  faite  en  son  nom.  Voyez  suprà} 
n.  49. 

61.  Le  propriétaire  de  la  chose  donnée  en 
dépôt , lorsque  ce  n'est  pas  en  son  nom  que  la 
chose  a été  donnée  en  dépôt,  n'a  pas  cette  action, 
parce  que,  n'ayant  pas  été  partie  contractante, 
ce  n'est  pas  envers  lui  que  le  dépositaire  o con- 
tracté, par  le  contrat  de  dépôt,  l’obligation 
personnelle  d’où  naît  cette  action  : ce  proprié- 
taire peut  seulement  arrêter  et  cntiercer  la  chose 
sur  le  dépositaire,  lorsqu'elle  se  trouve  entre 
ses  mains,  et,  sur  la  déclaration,  que  le  dépo- 
sitaire fera  , qu'il  la  tieiit  à titre  de  dépôt  d'un 
tel,  former  l'action  de  revendication  contro  ce 
tel  qui  lu  possède , par  celui  à qui  il  l'a  donnée 
en  dépôt. 

Néanmoins,  si  celui,  qui  a donné  la  chose 
en  dépôt,  quoiqu'on  son  nom,  l'avait  donnée 
pour  être  rendue  à ce  propriétaire;  quoiqu'en 
ce  cas  le  propriétaire  u'uit  pus  l'action  depositi , 
selon  la  subtilité  du  droit , le  dépôt  n'ayant  pas 
été  fait  en  son  nom  , et  n'ayant  pas  été  par  con- 
séquent , partie  contractante,  néanmoins  les  lois 
lui  accordent,  en  ce  cas  , une  action  depositi , 
Tome  III. 


qu'on  appelle  utile:  Si  re»  tuas  commodat  it , 
aut  de p oxu it  is  f cujus  in  precibu»  meministi  f 
adrersùs  tenentem  ad  exkibendum  tel  rindica- 
tione  uti potes  : quod  si  pactus  sis  ut  tibi  resti- 
tuantur ....  intelligis  nullam  te  ex  ejus  pacto 
actionem  stricto  jure  haberc  ; utilis  autetn  tibi 
propter  œquitatis  rationna  dabitur  depositi 
actio;  l.  8,  cod.  ad  exkib. 

62.  Lorsque  plusieurs  personnes  ont  donné 
une  chose  en  dépôt,  s'il  y a clause,  par  le  con- 
trat, que  la  chose  sera  rendue  à celle  d'entre 
elles  qui  la  redemandera , ces  personnes  sont 
des  correi  credendi : chacune  d'elles  peut,  sans 
le  consentement  des  autres,  intenter  l’action 
depositi  ; et  la  restitution  du  dépôt  , faite  à l'une 
d'elles,  décharge  le  dépositaire  envers  les  autres. 
Hors  le  cas  de  cette  clause  , l'une  de  ces  per- 
sonnes ne  peut  intenter  l'action  depositi  pour  se 
faire  rendre  la  chose  donnée  en  dépôt , qu’en 
rapportant  le  consentement  des  autres  ; et,  s'il 
ne  le  rapporte  pas,  le  juge  doit  ordonner  qu'il 
les  mettra  en  cause.  Néanmoins,  si  la  chose  était 
susceptible  de  parties  réelles,  comme  lorsque 
c’est  une  somme  d'urgent  qui  a été  donnée  en 
dépôt  ; ou  si  la  chose  donnée  en  dépôt  ne  pou- 
vant plus , par  le  dol  du  dépositaire,  être  rendue, 
l'action  depositi  devait  se  terminer  à une  con- 
damnation pécuniaire  , chacun  de  ceux,  qui  out 
fuit  le  dépôt , pourrait  , sans  les  autres,  intenter 
l'action  depositi  pour  la  part  qu’il  o dans  le 
dépôt. 

63.  Du  principe  que  l'action  depositi  dirccta 
est  une  action  qui  naît  de  l'obligation  per- 
sonnelle que  le  depositaire  a contractée  par  le 
contrat  de  dépôt,  envers  celui  qui  a donné  la 
chose  en  dépôt,  il  s'ensuit  qu'elle  ne  procède 
que  contre  le  dépositaire,  ses  héritiers  ou  autres 
successeurs  universels. 

Néanmoins  , si  je  vous  avais  donné  une  chose 
en  dépôt,  et  que  vous  l'eussiez  vous-même 
donnée  en  dépôt  à un  tiers,  quoique,  selon  la 
rigueur  du  droit,  je  n’aie  point  l'action  de  dépôt 
contre  ce  tiers  , puisque  ce  n'est  pas  avec  tuoi , 
mais  avec  vous  qu'il  a contracté,  et  consé- 
quemment que  ce  n'est  pas  envers  moi , mais 
envers  vous  qu’il  s'est  obligé  de  rendre  la  chose; 
néanmoins  , celeritate  conjungendarum  actio- 
num  f pour  éviter  le  circuit  d'actions,  les  lois 
m'accordent  aussi  une  action  utile  depositi 
contre  ce  tiers  : Si  guis  rem  penès  se  depositam 
apud  alium  deposuorit  f tant  ipse  direciam  , 
quàm  is  qui  apud  cum  d<  posait  utilent  actionem 
depositi  habere  pvssunt.  Paul.  Sent.  lib.  2, 
lit.  12,  §8. 

Hors  ce  cas,  celui,  qui  a donné  une  chose 
en  dépôt , ne  peut  avoir  l'action  depositi  contre 
des  tiers,  auxquels  serait  parvenue  la  chose 
qu'il  aurait  donnée  en  dépôt;  il  peut  seulement, 

13 


Digitized  by  Google 


98 


TRAITÉ  DU  CONTRAT  DE  DÉPÔT. 


étant  le  propriétaire  de  cette  chose,  donner 
l'action  en  revendication  contre  le*  tiers  qui  s’en 
trouveraient  en  possession. 

64.  Lorsqu'une  chose  a été  donnée  en  dépôt  à 
deux  dépositaires,  qui  s’en  sont  chargés  en- 
semble; si  c'est  par  le  dol  de  l'un  et  de  l'autre, 
ou  par  une  faute  de  l'un  et  de  l'autre,  de  l'es- 
pèce de  celles  dont  les  dépositaires  sont  tenus, 
que  la  chose  n’est  pas  rendue,  celui,  qui  l’a 
donnée  en  dépôt , peut  intenter  solidairement 
l'action  depositi  contre  l’un  ou  l'autre  des  dépo- 
sitaires. Mais  si  ce  n’était  que  par  le  dol  de  l'un 
d'eu\  que  lu  chose  ne  put  être  rendue , celui . qui 
l'a  donnée  en  dépôt,  ne  pourrait  intenter  l’ac- 
tion depositi  que  contre  lui;  l'autre  dépositaire, 
qui  n'a  pas  participé  au  dol , n'en  serait  pas 
tenu;  /.  1 , § 43.  IT.  depositi  : bien  entendu,  à 
moins  qu'il  ne  parut,  qu'en  se  rendant  déposi- 
taires, ils  se  sont  rendus  cautions  l'un  pour 
l'autre;  auquel  cas,  celui,  qui  n’aurait  pas  par- 
ticipé au  dol  de  son  codépositaire,  ne  laisserait 
pas  d'en  être  tenu,  comme  étant  sa  caution. 

65.  Lorsque  le  dépositaire  a laissé  plusieurs 
héritiers,  si  c’est  par  le  dol  du  défunt . ou  par 
une  faute  de  l'espèce  de  celles  dont  un  déposi- 
taire est  tenu  , que  la  chose  donnée  n'est  pas 
rendue,  l’action  depositi  peut  s’intenter  contre 
les  héritiers,  seulement  pour  la  part  dont  chacun 
est  héritier.  Mais  si  c'est  par  le  dol  de  l'un  des 
héritiers  que  la  chose  n'est  pas  rendue,  l'action 
depositi  peut  être  intentée  pour  le  total  contre 
cet  héritier,  quoiqu'il  ne  soit  héritier  que  pour 
partie;  et  les  autres  héritiers,  qui  n'ont  pas  par- 
ticipé au  dol.  ne  sont  point  tenus  de  la  perle  de 
la  chose  qui  avait  été  donnée  en  dépôt. 

(Test  ce  qu'enseigne  Paul,  in  depositi action?: 
Si  ex  facto  defuncti  agatur  adteraùs  unum  ex 
pluribua  hœredibus , pro  parte  hœreditariâ 
agere  debeo;  airerô  ex  suo  delicto , pro  parte  non 
ago:  merito , quia  œstimatio  refertur  ad  dolum , 
quem  in  solidum  ipso  kœres  admisit  : l.  9.  ff. 
dict.  tit.  A'er  adreraùa  cohœredea,  qui  dolo  cu- 
rent. depoaiti  actio  competit  ; l.  10,  ff.  dict.  tit. 

Ceci  est  conforme  aux  principes  que  nous 
avons  exposésdans  notre  Traitédea  Obtigntiona, 
n.  304  et  305. 

Si  l’un  des  héritier*  du  dépositaire,  par-devers 
qui  est  la  chose , qui  avait  été  donnée  en  dépôt 
au  défunt,  refusait  de  la  rendre  à celui  qui  l'a 
donnée  en  dépôt,  et  qui  la  redemande , et  qu'il 
n’alléguât , pour  cause  de  son  refus , que  l’ab- 
sence de  ses  cohéritiers  , ce  serait  un  mauvais 
prétexte  qu’il  alléguerait,  ses  cohéritiers  absens 
ne  pouvant  avoir  aucun  intérêt  d'empêcher  la 
restitution  du  dépôt  ; et , par  conséquent  , son 
refus  étant  contraire  à 1a  bonne  foi , et  un  dol 
de  sa  part,  celui,  qui  a donné  la  chose  en  dépôt, 
peut  intenter  contre  lui,  ponr  le  total,  l’action 


depositi  rfi rec/o,  pour  la  restitution  de  la  chose. 

C'est  ce  que  décide  la  loi  3.  $ 3,  ff.  commnd.. 
dans  le  cas  du  contrat  commodatum  , qui  est 
semblable  à cet  égard , au  cas  du  dépôt.  Voyez 
notre  Traité  dea  Obligation  a , n.  303. 

Lorsque  c’est  par  le  dol  de  tous  les  héritiers 
du  dépositaire  , que  la  chose  donnée  en  dépôt 
n'est  pas  rendue,  l'action  depositi  directa  peut 
être  intentée  solidairement  contre  chacun  des- 
dits héritiers.  Voyez  sur  ce  cas  notre  Traité  dea 
Obligations,  n.  306  et  307.  et  la  loi  22,  ff.  de - 
positif  sur  laquelle  Antoine  Faber.  Lib.  Ratio- 
nal.  ad  h.  /.,  a fort  bien  observé  que  le  dernier 
verset  de  cette  loi,  Nec  tamen  absurde , etc., 
était  un  mauvais  glossème  , qui  en  devait  être 
retranché,  comme  contraire  aux  principes  de 
droit , et  aux  véritables  sentimens  de  Marcelin*  . 
auteur  de  cette  loi. 

60.  Sur  l’objet  de  l'action  depositi  directa  . 
voyez  ce  qui  a été  dit  dans  les  deux  articles  pré- 
cédons. 

67.  On  peut  opposer,  contre  l’action  depositi 
directa , plusieurs  exceptions  dilatoires  résul- 
tantes de  plusieurs  causes,  pour  lesquelles  nous 
avons  vu  auprà , n.  58,  que  la  restitution  du 
dépôt  pouvait  être  retardée. 

Le  dépositaire  peut  aussi  quelquefois  être  rerti 
dans  une  exception  péremptoire  contre  cette 
action,  lorsqu’il  offre  dejustilier  qu'il  est  le  pro- 
priétaire de  la  chose  , qui  lui  a été  donnée  en 
dépôt,  et  qu’en  conséquence  le  dépôt  ne  peut 
subsister:  auprà,  n.  4.  Mais  pour  qu’il  soit  reçu 
daus  cette  exception  , il  faut  qu'il  soit  en  étnt 
de  prouver  promptement  et  sommairement  son 
droit  de  propriété  : autrement  la  présomption 
est  pour  celui,  qui  lui  a donné  la  chose  en  dépôt, 
qui  est  censé  la  posséder  par  lui  ; et  il  doit  être 
condamné  par  provision  à la  lui  rendre,  sauf  à se 
pourvoir  contre  lui  ensuite  par  l'action  de  reven- 
dication. Bnmemdn  , ad  l.  21  , cod.  depoa. 

68.  A l’égard  de  la  prescription  , qui  est  une 
autre  espèce  d’exception  péremptoire,  le  dépo- 
sitaire et  ses  héritiers,  tant  que  la  chose  donnée 
en  dépôt  est  par-devers  eux,  et  qu'elle  peut  être 
saisie  entre  leurs  mains,  ne  peuvent  opposer  au- 
cune prescription  contre  cette  action  , quelque 
laps  de  temps  qui  se  soit  écoulé  depuis  le  contrat 
de  dépôt.  La  raison  est  que,  le  dépositaire  avant 
commencé  de  tenir,  en  qualitéde  dépositaire,  la 
chose  qui  lui  a été  donnée  en  dépôt,  il  est  censé 
continuer  de  la  tenir  toujours  à ce  titre  . tant 
qu'il  ne  fait  pas  voir  qu’il  lui  est  survenu  un 
autre  titre.  C'est  ce  qui  résulte  de  ce  principe 
de  droit , Nominem  aibi  ipsum  rnusam  poases- 
aionia  mut  are  pusse  ; 1.3,  § 19,  ff.  de  adq. 
poaseas.  ; I.  2,  $ 1 . ff.  pro  kœrtd.  et  paaaim. 

Pareillement  les  héritiers  du  dépositaire,  qui 
in  omne  jus  ipaiua  succédant , succédant  à son 
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oblil'aiioa,  sont  censé»,  de  même  quu  le  défunt, 
tenir  à titre  de  dépositaires  les  choses  données 
en  dépôt  su  défunt.  Or,  cette  qualité  de  déten- 
teur, à titre  de  dépôt,  renfermant  essentiellement 
la  charge  de  tendre  la  chose  donnée  en  dépôt  à 
celui  qui  l’a  donnée,  il  s’ensuit  que  cette  qualité 
réclame  perpétuellement  en  faveur  de  U resti- 
tution du  dépôt,  et  enqtéche  le  dépositaire  et  scs 
héritiers  d'opposer  la  prescription  contre  l'action 
depositi  directa. 

Comme  c'est  la  qualité  de  détenteur,  à titre 
de  dépôt,  qui  résiste  a la  prescription  contre  la 
demande  en  restitution  de  dépôt,  lorsque  le  dé- 
positaire n'est  pas  détenteur  des  choses,  qui  lui 
ont  été  données  en  dépôt , rien  ne  l'empêche 
d'opposer,  contre  cette  demande  , la  prescrip- 
tion trentenaire,  qui  a lieu  contre  toutes  les  ac- 
tion* personnelles. 

SECTION  II. 

DES  OBLIGATIONS  DE  CELUI  QUI  A DONNE  LA 

CHOSE  ES  DÉPÔT,  ET  DE  L'ACTION  DEPOS1TI 

CONTRARIA  , QUI  EN  R AIT. 

69.  Celui,  qui  a donné  une  chose  en  dépôt, 
contracte,  de  son  côté  , par  le  contrat  de  dépôt, 
envers  le  dépositaire,  l'obligation  de  le  rem- 
bourser des  avances  qu'il  a faites  pour  la  con- 
servation de  la  chose  qui  lui  a été  dounée , et  de 
l'indemniser  généralement  de  tout  ce  que  lui  u 
coûté  le  dépôt. 

• Par  exemple , si  on  a donné  à quelqu'un  en 
dépôt,  des  tonneaux  de  vin,  celui,  qui  les  a 
donnés  en  dépôt,  est  obligé  de  rembourser  au 
dépositaire  les  frais,  qu'il  a fuit. s pour  les  faire 
descendre  en  su  cave , et  ceux  qu'il  a faits  pour 
les  faire  relier,  si,  pendant  le  temps  qu'il  les  u 
eus  en  dépôt . ils  ont  eu  besoin  d'etre  reliés.  Pa- 
reillement . si  on  a donné  ù quelqu’un  eu  dépôt 
un  cheval,  ou  un  autre  animul.  celui,  qui  l'a 
donné , est  obligé  de  rembourser  le  depositaire 
des  frais  de  nourriture,  et,  si  l'animal  a été 
malade,  des  frais  de  pansemens  et  de  médica- 
mens. 

70.  Celui,  qui  a donné  une  chose  en  dépôt , 
est  aussi , comme  nous  l'avons  dit , obligé  d'in- 
demniser le  dépositaire  de  tout  ce  qtie  lui  a 
coûté  le  dépôt.  Par  exemple,  si,  dans  nos  colo- 
nies, on  a donné  en  dépôt  à quelqu'un  un  nègre, 
et  que  ce  nègre  ait  rompu  l’armoire  du  déposi- 
taire, et  lui  ait  volé  l'argent  qui  y était,  avec 
lequel  il  s’est  enfui  , la  perte  , que  le  dépositaire 
a soufTerte  pur  le  vol  qui  lui  a été  fuit  de  son  ar- 
gent, et  l'effraction  de  son  armoire,  est  une 
perte,  que  lui  a causée  le  dépôt,  dont  il  doit, 
par  conséquent,  être  indemnise  par  celui  qui 
lui  a donné  le  nègre  en  dépôt;  l.  61.  $ 5,  ff.  de 
furt. 
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Le  dépositaire  n'est  fondé  à prétendre  cette 
indemnité,  que  lorsqu'il  n’y  a aucune  faute  de 
sa  part,  qui  ait  donné  lieu  à la  perte  tufil  a 
soufferte  ; car  s'il  l'avait  soufferte  par  su  foute,  il 
n'aurait  aucune  indemnité  à prétendre.  C’est  ce 
qu'enseigne  Africanus.  dons  l'espèce  ci-dessus 
rapportée.  Après  avoir  dit  que  celui,  qui  a 
donné  l'esclave  en  dépôt , doit  indemniser  le  dé- 
positaire du  vol  que  l’esclave  lui  a fait . il  ajoute  : 
litre  ita  puto  erra  esse.  ai  nulla  culpa  ejus  qui 
mandat um  mit  depositum  aunceperit , intercé- 
dât; creterum  ai  ipae  ultrù  ei  ruatodiam  ar- 
yenti  fortè  tel  nummorum  commiaerit  f quum 
nlioquin  nihil  t inquam  dominât  taie  quid  fe- 
cisaetf  aliter  dicendum  est:  dirt.  I.  61.  § 7. 

71 . On  peut  encore  apporter  pour  exemple  de 
notre  principe  . le  cas  auquel  les  choses  données 
en  dépôt  s'étant  trouvées  avec  les  propres  effets 
du  dépositaire , dans  une  maison  incendiée,  le 
dépositaire  aurait  sacrifié  ses  propres  effets,  et 
les  aurait  laissé  périr  dans  l'incendie,  pour 
sauver  ceux  qui  lui  avaient  été  donnés  en  dépôt, 
qui  étaient  plus  précieux  que  les  siens,  et  qu'il 
n'avait  pu  sauver  qu'en  sacrifiant  les  siens,  l'itx- 
cendie  ne  lui  ayant  pas  laissé  le  loisir  de  sauver 
les  uns  et  les  autres.  En  ce  eus,  lu  perte  que  le 
dépositaire  a soufferte  de  ses  propre»  effets,  qu'il 
aurait  pu  sauver,  s'il  n'eût  pas  sauvé  ceux , qui 
lui  ont  été  donnés  eu  dépôt . est  une  perte,  dont 
il  doit  être  indemnisé  par  celui  qui  lui  a fait  le 
dépôt;  car  non  seulement  c'est  le  dépôt,  qui  lui 
a causé  cette  perte , comme  dans  l'espèce  pré- 
cédente , mais  c'est  une  perte  qu'il  a directement 
soufferte  pour  la  conservation  des  effets , qui  lui 
ont  été  donnés  en  dépôt,  qu’il  ne  pouvait  con- 
server que  par  ce  moyen. 

72.  Cette  obligation  , que  contracte  celui,  qui 
a donné  la  chose  en  dépôt , est  appelée  obliqatio 
depositi  contraria  ; à la  différence  de  celle  du 
dépositaire,  qui  est  appelée  obliqatio  depositi 
directa.  La  raison  est , que  l'obligation  du  dé- 
positaire est  l'obligation  principale  qui  naît  du 
contrat  de  dépôt;  l'obligation  de  celui,  qui  u 
donné  la  chose  en  dépôt , n'est  qu'une  obliga- 
tion incidente,  sans  laquelle  le  contrat  de  dépôt 
pourrait  subsister,  comme  il  arrive  lorsque  le 
dépôt  n'a  rien  coûté  au  depositaire. 

73.  Lorsque  la  chose . donnée  on  dépôt , est 
•une  chose  frugifère,  le  dépositaire  ne  peut  pré- 
tendre le  remboursement  de  ses  impenses,  et  de 
tout  ce  que  lui  a' coûté  le  dépôt . que  sous  la  dé- 
duction des  fruits  qu'il  a perçus;  car  il  ne  peut 
profiler  en  rien  de  ces  fruits. 

74.  De  l'obligation  depositi  contraria,  que 
contracte  celui , qui  a donné  la  chose  en  dépôt, 
naît  l'action  depositi  contraria. 

Cette  action  est  une  action  personnelle,  qu'a 
le  dépositaire  contre  celui  qui  lui  a donué  la 
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chose  en  dépôt . pour  le  remboursement  de  ses 
impenses  , et  de  tout  ce  que  lui  a coûté  le  dépôt. 

I.e  dépositaire  a , pour  ce  remboursement,  un 
privircge  sur  le»  choses  qui  lui  ont  été  données 
en  dépôt,  tant  qu'elles  sont  par-dever*  lui  . et 
il  a ausci  le  droit  de  les  retenir  jusqu'à  ce  qu'il 


t 

ait  été  remboursé,  comme  nous  l'avons  ru 
auprà , n.  59. 

Mai» , s'il  les  avait  rendues  à celui , qui  les  lui 
avait  données  en  dépôt,  sans  se  faire  payer,  il 
perdrait  son  privilège,  en  conservant  néanmoins 
sa  créance. 


CHAPITRE  III. 


De  plueieure  eepècee  particulière t de  dépote. 


{ I.  Dü  D/.PÔT  nlcESSAIRC. 

75.  On  appelle  dépôt  nécessaire  celui  qui  est 
fait  dan»  un  cas  de  nécessité  et  d’accident  im- 
prévu, tel  qu'est  le  cas  d'un  incendie,  d'une 
ruine,  ou  du  pillage  d’une  maison,  d'un  nau- 
frage. ou  d’une  sédition. 

Celui,  qui,  pour  sauver  ses  effets  de  l’in- 
cendie, ou  de  la  ruine  de  la  maison,  ou  du  nau- 
frage,  ou  du  pillage,  les  confie  au  premier  venu 
qu’il  rencontre,  contracte  avec  celui,  à qui  il  les 
confie,  celle  espèce  de  dépôt  qui  est  appelé 
nécessaire , parce  que  c’est  le  cas  d'une  néces- 
sité imprévue  qui  donne  lieu  à ce  contrat. 

On  donne  austi  à cette  espèce  de  dépôt  le 
nom  d e dépôt  minérablc,  déponitum  miaerabile , 
parce  que  c’est  le  cas  d’un  malheur  imprévu, 
qui  donne  lieu  à ce  dépôt. 

Celte  espèce  de  dépôt  est  un  véritable  contrat 
de  dépôt;  et  tout  ce  que  nous  avons  dit,  dans 
les  chapitres  précédons,  en  général , du  contrat 
de  dépôt,  des  obligations  el  de»  actions  qui  en 
naissent,  peut  s’appliquerà  cette  espèce,  de  même 
qu'à  tous  les  autres  dépôts. 

76.  La  seule  chose  , qui , par  le  droit  romain , 
était  particulière  à cette  espèce  de  dépôt , est 
que  l'infidélité  du  dépositaire,  «pii  ne  rendait 
pas  le  dépôt , était  punie  de  la  peine  du  double 
de  la  valeur  des  choses  données  en  dépôt . parce 
que  le  malheur  de  celui,  qui  a donné  les  choses 
en  dépôt , rend  plus  atroce  la  perfidie  du  dépo- 
sitaire. 

Cette  peine  du  double  n'est  pas  en  usage  dans 
notre  jurisprudence. 

La  seule  chose,  qui  soit  particulière  à cette 
espèce  de  dépôt  dans  notre  jurisprudence  , est 
que  la  preuve  par  témoins  de  ce  dépôt  est  reçue, 
lorsque  le  dépositaire  en  disconvient , à quelque 
somme  que  montent  les  choses  qui  font  l'objet 


du  dépôt  ; au  lieu  que , dans  les  dépôts  ordi- 
naires , la  preuve  par  témoins  du  dépôt  n'est  pas 
reçue,  lorsque  l'objet  eicède  cent  livres;  Or- 
donnance de  1667,  t.  20.  art.  2 et  3.  La  raison 
est  que,  dau»  le  cas  du  dép«‘>t  nécessaire,  il 
n’est  pas  au  pouvoir  de  celui , qui  a fait  le  dépôt, 
de  s'en  procurer  une  preuve  par  écrit , étant 
obligé  de  confier  à la  hâte  au  premier  venu  les 
choses  qui  font  l'objet  du  dépôt,  pour  les  sauver 
de  l'incendie,  du  naufrage,  de  la  ruiuc,  ou  du 
pillage. 

§ U.  nu  nfrûT  de  l’môtellkiue. 

77.  Le  dépôt  d'hôtellerie  est  le  dépôt,  qu'un 
voyageur  fait  à un  aubergiste,  chez  qui  il  va 
loger,  de  certains  effets,  pendant  le  temps  du 
séjour  qu'il  y doit  faire. 

Ce  contrat  dégénère  du  contrat  de  dépôt  or- 
dinaire, en  ce  que  l'aubergiste  ne  sc  chargo 
pas  du  dépôt , comme  dans  les  dépôts  ordinaires, 
par  un  pur  office  d'amitié,  mais  par  une  suite 
de  son  état  d'aubergiste,  et  en  considération  du 
profit  qu'il  retire  des  voyageurs  qu'il  loge  dans 
son  auberge. 

Quoique,  pour  ce  dépôt,  considéré  séparé- 
ment, il  ne  reçoive  aucune  rétribution;  néan- 
moins , comme  ce  dépôt  est  une  suite  du  contrat 
principal , qui  intervient  entre  l'aubergiste  et  le 
voyageur,  pour  loger  le  voyageur,  et  lui  fournir, 
dans  son  auberge,  les  chose»  dont  il  aura  be- 
soin , et  «pie  ce  contrat  est  un  contrat  intéressé 
de  part  et  d'autre,  et  in  quo  utriuaque  contra- 
hentit  utilita n veititur f on  peut  regarder  le 
dépôt,  qui  intervient,  comme  une  suite  de  ce 
contrat,  comme  un  dépôt,  in  quo  rertilur 
utriuaque  eontrahentia  utilitaa;  et  il  doit , par 
conséquent,  obliger  l’aubergiste  dépositaire  à 
la  prestation  de  la  faute  légère. 
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C'est  ce  que  nous  apprend  Gains  : Nauta  et 
coupa  et  stabulariux  mercedem  accipiunt , von 
pro  cuttodid  : «ed  nauta , ut  trajiciat  crctores ; 
caupo,  ut  tiatores  manere  in  caupond  pa- 

tiatur et  tamcn  custodiœ  nomine  tenentur ; 

nam  et  fullo  et  sarcinator,  non  pro  rustodid , 
eed pro  arie  mercedem  accipiunt ,t  et  tamcn  rus- 
todtœ  nomine  ex  locato  tenentur ; l.  5,  IF. 
noulæ , cnupoties,  etc. 

Ces  termes,  custodiœ  nomine  tenentur , signi- 
fient que  ces  personnes  doivent  apporter  à 1» 
garde  des  effets , qui  leur  sont  confiés,  non  pas 
seulement  de  la  bonne  foi,  comme  dans  le  cas 
des  dépôts  ordinaires,  mais  un  soin  exact,  et 
qu'elles  sont  en  conséquence  tenues  de  la  faute 
légère. 

78.  Suivant  ces  principes , lorsque  les  choses, 
données  en  dépôt  par  un  voyageur  À un  auber- 
giste, ont  été  volées  dans  l'auberge,  quand 
même  ce  ne  serait  pas  par  les  domestiques  de 
l'auberge , que  le  vol  aurait  été  fait , mais  par 
des  allans  et  venons,  ou  par  d'autres  voyageurs 
logés  dans  l'auberge  , l'aubergiste  en  est  respon- 
sable, parce  que  ce  vol  est  présumé  être  arrivé 
par  le  défaut  de  soin  de  l'aubergiste  ; à moins  que 
l'aubergiste  ne  justifie  que  c'est  par  quelque 
accident  de  force  majeure  qu'il  est  arrivé. 

C'est  de  ce  dépôt , fait  à un  maître  de  navire, 
ou  à un  aubergiste  , qu'il  est  dit  : (Nauta)  fac- 
tum non  soiûm  tiatitarum  prœstare  débet,  sed 
et  rectorutn , tient  et  caupo  riatorum  ; l.  I, 
tj  fin.;  t.  2,  ff.  nautre , coup. 

Il  en  est  de  meme  du  cas,  auquel  les  choses 
données  en  dépôt  à l'aubergiste  se  trouvent 
endommagées.  lien  est  responsable,  par  quelque 
personne  que  ce  soit  qu'elles  l'aient  été;  car  on 
présume  que  c’est  par  le  défaut  de  soin  de 
l'aubergiste  à les  bien  garder,  que  le  dommage 
est  arrivé,  è moins  qu'il  ne  justifie  d'un  cas  de 
force  majeure,  qui  aurait  causé  le  dommage,  et 
qu'il  n'aurait  pu  empêcher.  C'est  pourquoi  Gaïus 
dit  : Quœcumque  de  furto  diximus , codent  et 
de  damno  debout  intelliji  ; non  enim  dubitari 
oportet  quin  i»  qui  salrum  fore  recipit } non 
tolùm  à furto , »ed  etiam  à damno  recedere 
rideatur  ; l.  5.  § I,  ff.  dict.  tii. 

79.  Observes  que  ce  dépôt  n'est  pas  censé 
intervenu  par  cela  seul  que  le  voyageur  a apporté 
ses  effets  dans  l'auberge , au  vu  et  su  de  l'auber- 
giste, s'il  ne  les  lui  a pas  expressément  donnés 
en  garde.  C'est  pourquoi , si  les  effets  de  co 
voyageur  sont  volés  ou  endommagés  dans  l'au- 
berge par  des  allans  et  venans,  ou  même  par 
d'autres  voyageurs  qui  logent  comme  lui  dans 
l’auberge , l’aubergiste  n’en  est  pas  responsable, 
.'dais,  si  le  vol  avait  été  fait,  ou  le  dommage 
causé,  par  les  serviteurs  de  l'aubergiste,  ou  par 
ses  pensionnaires,  il  en  serait  responsable,  quand 


même  les  choses  ne  lui  auraient  pas  été  données 
en  dépôt  ; car  il  ne  doit  se  servir  pour  domes- 
tiques, ni  avoir  pour  pensionnaires,  que  des 
personnes  dont  il  connaisse  la  fidélité;  au  lieu 
qu’il  n’est  pas  obligé  de  connaître  les  voyageurs, 
qui  ne  logent  qu'en  passant  dans  son  auberge  : 
Caupo  prœstat  factum  eorum  , qui  in  ed  cau- 
pond  ejut  coupante  exerrendœ  cautd  ibi  sunt  ; 
item  eorum  qui  habitandi  causa  ibi  sunt;  ria- 
torum autem  factum  non  prœstat;  namque 
rio  tarent  s ibi  eligere  caupo  non  ridetur , nec 
repellere  potest  iter  agentes  f inhabit tt tares  r erà 
perpetuos  ipse  qundammodà  elegit f qui  non 
rejecit,  quorum  factum  oportet  eum  prœstare; 
l.  1 , $ ff.  furt.  adr.  naut. 

Lorsqu'on  ignore  par  qui  le  vol  a été  fait , ou 
le  dommage  causé , l'aubergiste,  à qui  les  choses 
n'ont  pas  été  données  en  garde,  n’en  est  pas 
responsable  ; il  faut , pour  le  rendre  responsable, 
que  le  voyageur  prouve  que  c'est  par  des  gens  de 
la  maison  que  le  vol  a été  fait , ou  le  dommage 
causé. 

Danti,  sur  le  troisième  chapitre  de  Boiceau 
(de  la  Preuve  par  témoins),  est  d'avis  contraire. 
11  soutient,  sur  le  fondement  de  quelques  arrêts, 
qu’il  suffit  que  les  effets  d’un  voyageur  soient 
entrés  dans  l'auberge,  quoique  à l’insu  de  l'au- 
bergiste, pour  qu'il  soit  responsable  du  vol  qui 
en  a été  fait,  quoiqu'il  n'y  ait  pas  de  preuve 
qu'il  ait  été  fuit  par  ses  domest  iques.  Mais  ces  ar- 
rêts, qui  ont  pu  être  rendus  sur  des  circonstances 
particulières,  et  snr  de  fortes  présomptions 
de  fraude , ne  sont  pas  décisifs , et  ne  peuvent 
détruire  les  principes  de  droit  que  nous  avons 
tirés  des  lois  romaines. 

80.  Un  aubergiste  n'est  pas,  à la  vérité,  res- 
ponsable des  effets,  que  les  voyageurs  ne  lui  ont 
pas  donnés  eu  garde  ; mais  les  voyageurs  sont 
censés  les  lui  avoir  donnés  en  garde,  non  seule- 
ment lorsqu'ils  les  loi  ont  donnés  à lui-même, 
niais  lorsqu'ils  les  ont  donnés  à une  personne 
préposée  par  l’aubergiste , pour  recevoir  les 
dépôts  des  effets  des  voyageurs.  A l’égard  des 
dépôts  qui  auraient  été  faits  à un  domestique  de 
l’auberge,  qui  n'a  point  été  préposé  pour  cela, 
ces  dépôts  n'obligent  pas  l’aubergiste  : Si  qui 
operd  mediastini  fungitur , non  continctur  , ut 
pufà  atriarii  et  focarii;  /.  1 , § 5 , nautre,  coup. 

Les  valet  s d'écurie  doivent  et  recensés  préposés 
par  les  aubergistes  pour  recevoir  en  leur  garde 
les  chevaux  et  équipages  des  voyageurs. 

81.  Une  autre  chose,  en  quoi  les  dépôts  d’hô- 
tellerie diffèrent  des  dépôts  ordinaires , est  que 
la  preuve  par  témoins  peut  en  être  reçue , quoi- 
que l'objet  excède  la  somme  de  ceut  livres. 

C’est  ce  qui  est  décidé  par  l'Ordonnance  de 
1667,  fit.  20,  art.  4,  où  il  est  dit  : « N’entendons 
« exclure  la  preuve  par  témoins  pour  dépôts 
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* faits,  en  logeant  dans  une  hôtellerie,  entre  les 
a main»  de  l'iiôte  ou  de  l'hôtesse , qui  pourra 
» être  ordonnée  par  le  juge,  suivant  la  qualité 

* des  personne»,  et  les  circonstances  du  fait.  » 

Ces  derniers  termes  ont  été  ajoutés,  pour 

avertir  les  juges  de  u'adinctlre  à celte  preuve 
qu'avec  beaucoup  de  circonspection  , et  d'avoir 
égard  à la  bonne  ou  mauvaise  réputation,  tant 
du  voyageur  que  de  l'aubergiste.  Autrement , 
comme  l'observa  M.  le  premier  président,  lors 
du  procès-verbal,  si  celte  preuve  était  indis- 
tinctement accordéeà  toutes  sortes  de  personnes, 
les  aubergistes  seraient  à la  discrétion  de»  filous  : 
uu  filou  viendrait  loger  dans  une  auberge,  de- 
manderait à faire  la  preuve  d'un  prétendu  dépôt, 
qu’il  dirait  avoir  fait  à l'aubergiste;  et  pour  faire 
cette  preuve,  il  ferait  entendre,  comme  témoins, 
deux  filous  de  ses  camarades. 

g III.  vv  D:>6t  iriw'gi 

82.  Le  dépôt  irrégulier  est  uu  contrat,  par 
lequel  une  personne,  qui  a une  somme  d'argent, 
qu'il  croit  «'être  pas  en  sûreté  chez  lui,  la  confie 
à un  de  ses  ami»,  à la  charge  de  la  lui  rendre, 
lorsqu'il  redemandera  le  dépôt,  non  les  mêmes 
espèces,  mais  une  pareille  somme. 

Ce  dépôt  di fTère  du  véritable  dépôt.  Dans  le 
véritable  dépôt , celui,  qui  a donné  en  dépôt  à 
quelqu'un  des  especes  d’or  ou  d'argent,  demeure 
le  propriétaire  des  espèces  ; et  même  il  continue 
d’en  être  le  possesseur,  le  dépositaire  ne  les 
détenant  qu'au  nom  de  celui  qui  les  lui  a données 
en  dépôt.  Ce  dépositaire,  en  conséquence,  n’a 
pas  le  droit  d’y  toucher;  et  il  est  obligé  de  rendre 
les  mêmes  espèces,  in  indiriduo  f qu'il  a reçues. 
Au  contraire,  dans  le  dépôt  irrégulier,  celui, 
qui  donne  la  somme  d’argent  en  dépôt , en  con- 
venant que  le  dépositaire  lui  rendra . non  préci- 
sément les  mêmes  espèces,  mais  une  pareille 
somme,  est  censé  tacitement  convenir  de  trans- 
férer au  dépositaire  la  propriété  des  espèces , 
dans  lesquelles  il  lui  a compté  la  somme,  pour 
que  le  dépositaire  s’en  serve  comme  bon  lui 
semblera,  et  qu’il  soit  seulement  créancier  de 
pareille  somme.  Le  dépositaire,  de  son  côté, 
prend  les  espèces  à ses  risques  , cl  se  rend  débi- 
teur. non  de  la  restitution  des  espèces,  mais 
d'une  somme  pareille  à celle  qui  lui  a été 
confiée. 

On  distingue  pareillement , dans  le  louage , 
deux  espèces  de  louage;  le  louage  régulier,  et  le 
louage  irrégulier  : on  y observe  les  différences 
que  nous  venons  de  rupporter,  et  qui  s'appli- 
quent pareillement  au  dépôt. 

C'est  ce  que  nous  apprend  Alfenus  dans  la  fa- 
meuse loi  ln  nnrctn  Saufeii , 31  , ff.  locat.  f où 
il  est  dit  : fie  nuit  localarum  duo  gênera  case, 
ut  aut  idem  redderetur,  sicuti  quum  xestimentu 
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fulloni  curanda  lo<  arent  ur  : au  t vjusde m gênent 
redderetur t reluti  quuni  argentum  pustulatum 
fabro  daretur  , ut  r ata  fièrent ....  ex  superiore 
causd  rem  dotuini  manere } ex  poeteriore  in 
creditum  in  ; ( id  est  corpora  alienari  et  loca- 
torem  fteri  duntaxat  similis  quantitatis  credi- 
torem ) .*  Idem  juris  esse  in  deposito. 

83.  Le  dépôt  irrégulier  ressemble  beaucoup 
au  contrat  de  prêt  mutuum.  Le  dominium  de* 
espèces  est  transféré,  dans  ce  contrat , au  dépo- 
sitaire . de  même  qu’il  est  transféré  à l'emprun- 
teur dans  le  contrat  de  prêt.  Le  dépositaire 
contracte,  par  ce  contrat,  de  même  que  l’em- 
prunteur , l'obligation  de  rendre , non  les  mêmes 
espèces  in  indiriduo , mais  une  somme  pareille 
à celle  qu’il  a reçue  : en  conséquence , les  es- 
pèces ipsa  nummorum  corpora  , sont  à scs  ris- 
ques , de  même  que , dans  le  contrat  mutuum  , 
elles  sont  aux  risques  de  l'emprunteur;  et  si  le 
dépositaire  vient , par  quelque  accident  de  force 
majeure,  à perdre  les  espèces,  il  it'cn  demeure 
pas  moins  obligé , de  même  qu'un  emprunteur, 
à la  restitution  d'une  somme  pareille  à celle  qu'il 
a reçue. 

Lu  différence,  entre  les  deux  contrats,  pro- 
cède uniquement  de  la  différence  de  la  fin  que 
se  sont  proposée  les  parties  contractantes  : le 
prêt  mutuum  se  fait  uniquement  en  faveur  de 
l'emprunteur,  qui  a besoin  de  la  somme  qui  lui 
est  prêtée  par  ce  cuntrat  ; c'est  iiniquemcut  pour 
lui  faire  plaisir  que  le  prêteur  la  lui  prête. 

Au  contraire,  le  dépôt  irrégulier  se  fait  prin- 
cipalement en  faveur  de  celui,  «fui  donne  son 
argent  à garder,  dans  la  crainte  qu'il  ne  soit  pas 
en  sûreté  chez  lui.  Ce  contrat  n'intervient  pus 
en  faveur  du  dépositaire,  qui  ne  demande  pas 
cet  argent , et  qui  pourrait  s'en  passer  ; ce  n'est 
qu’er  accidenti  qu'on  permet  au  dépositaire  de 
se  servir  de  l'argent  qui  lui  est  confié  , jusqu'à 
ce  qu'on  le  lui  redemande,  parce  que,  pourvu 
que  celui , qui  a confié  l'argent , soit  assuré  que 
la  somme  lui  sera  rendue  lorsqu'il  la  redeman- 
dera , il  lui  est  indifférent  que  , jusqu'à  ce  temps, 
le  dépositaire  se  serve  de  l'argent , ou  que  cet 
argent  demeure  oisif. 

De  lu  différence  de  ces  contrats  naissaient, 
par  le  droit  romain  , différens  effets.  L'emprun- 
teur ne  devait  pas  des  intérêts  de  la  somme  qui 
lui  avait  été  prêtée,  ni  ex  motâ , ni  ex  nudo 
pacto ; il  fallait  qu'il  intervînt  une  stipulation. 
Au  contraire,  dans  le  dépôt  irrégulier,  le  dépo- 
sitaire devait  les  intérêts  ex  nudo  pacto  et  ex 
mord;  l.  24,  ff.  depot. 

Ces  différences  n'ont  pus  lieu  dans  noire  droit. 
On  ne  peut  stipuler  des  intérêts  dans  l'un  ni 
dans  l'autre  contrat  ; et  ils  sont  dus  dans  l'un  et 
dans  l'autre  contrat , ex  mord  f c'est-à-dire , du 
jour  de  la  demande  judiciaire  ; ou  lorsque  le  litre 
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est  exécutoire,  du  jour  du  commandement. 

* C'est  pourquoi,  dans  notre  droit.  U diffé- 
rence , entre  le  prêt  mutuum  et  le  dépôt  irrégu- 
lier. ne  se  trouve  guère  que  dans  la  théorie  : in 
praxi,  ces  contrats  ont  les  mêmes  effets.  On 
pourrait,  néanmoins,  assigner  une  différence, 
qui  est  que.  dans  le  prêt  mutuum  , un  préteur 
ne  serait  pas  recevable  à demander  le  paiement 
de  la  somme  prêtée , le  lendemain  ou  peu  de 
jours  après  le  prêt  : cette  demande  précipitée 
serait  contraire  à la  lin  du  prêt  ; In  somme  ayant 
été  prêtée  à l'emprunteur,  pour  qu'il  s'en  servit 
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à ses  besoins  . il  faut  lui  en  laisser  le  temps.  Au 
contraire,  dans  le  dépôt  irrégulier,  celui , qui  n 
rais  en  dépôt  la  somme  , peut  incontinent  la  re- 
demander ; car  il  est  de  la  nature  du  dépôt, 
qu'il  soit  rendu  aussitôt  qu'il  est  redemandé.  Le 
contrat  n'est  fait  qu'en  faseur  de  celui  qui  doune 
son  argent  à garder  : la  fin  principale  du  con- 
trat n'est  pas  d'accorder  au  dépositaire  la  faculté 
de  s*en  servir;  ce  n’est  qu'e.r  accident»  qu'on  le 
lui  permet,  de  manière,  néanmoins,  qu'il  soit 
toujours  d'ailleurs  en  état  de  rendre  la  somme, 
lorsqu'on  lu  lui  redemandera. 


CHAPITRE  IV. 


Du  séquettre , et  de*  dépôt*  judiciaire*. 


84.  Le  séquestre  est  une  espèce  de  dépôt , que 
deux  ou  plusieurs  personnes,  qui  ont  contesta- 
tion sur  une  chose,  font  de  la  chose  conten- 
tieuse à un  tiers . qui  s'oblige  de  la  rendre , après 
la  contestation  terminée,  à celle  d'entre  elles  à 
qui  il  sera  décidé  qu'elle  doit  être  rendue. 

Le  terme  de  séquestre  ne  se  prend  pas  seule- 
ment pour  le  contrat,  il  se  prend  aussi  pour  la 
personne , à qui  la  garde  de  la  chose  conten- 
tieuse est  confiée  par  ce  contrat  : Sequesler  di- 
citur,  upud  quem  plure t eamdem  rem f de  qud 
controeerxia  rat,  deposuerunt  ; dut  us  ab  eo 
quôd  occurrenti , aut  quasi  sequenti  eos , qui 
contendunt  j committitur  ; l . 110,  ff.  de  rerb. 
siguif. 

11  y a deux  espèces  de  séquestre,  le  conven- 
tionnel et  le  judiciaire . 

Le  séquestre  conreniionnel  est  le  dépôt , que 
les  parties  font  de  la  chose  contentieuse  à un 
tiers,  de  leur  consentement,  sans  qu’il  ait  été 
ordonné  par  le  juge.  C'est  de  cette  espece  de  sé- 
questre que  nous  traiterons  dans  un  premier 
article. 

Le  séquestre  judiciaire  est  celui,  qui  est  or- 
donné par  le  juge  : nous  en  traiterons  au  para- 
graphe second  de  l'article  suivant. 

• ARTICLE  PREMIER. 

Du  séquestre  conventionnel. 

85.  Quoique  le  séquestre  conventionnel  soit 
une  espèce  de  contrat  de  dépôt , il  diffère,  néan- 
moins, en  plusieurs  points  du  dépôt  ordinaire. 

La  principale  différence  est.  que  le  dépôt 


ordinaire  se  contracte  entre  deux  parties,  savoir, 
le  déposant  et  le  dépositaire  ; et  lorsque  plu- 
sieurs personnes  déposent  ensemble  à quelqu'un 
une  chose  qui  leur  est  commune,  elles  ne  font 
toutes  ensemble  qu'une  partie,  et  chacune  d'elles 
ne  la  dépose  que  pour  la  part  qu'elle  y a.  Au 
contraire,  le  séquestre  nu  peut  se  contracter 
qu'entre  trois  parties  au  moins  ; car,  outre  le 
dépositaire,  il  faut  au  moins  deux  déposons, 
qui,  ayant  chacun  des  intérêts  contraires,  sont 
des  parties  différente!»,  et  qui  sont  chacun  dé- 
posais pour  le  total . d'une  chose,  que  chacun 
d'eux  prétend  lui  appartenir  pour  le  total  : Licet 
deponere  j tàm  unus , quant  plures  possunt  t 
attamen  apud  sequestrem  nonnisi  plures  depo- 
nere possunt  ; nam  tnm  idfit , quùm  aliqua  res 
inter  plures  in  canlrovertiam  deducitur  ; Ha- 
gue hoc  casu  unusquisque  ridetur  in  solidum 
deposuisse  ; quod  aliter  est  quùm  rem  commu- 
nem  plures  deponunt  ; l.  17,  ff.  depos. 

Lorsque  la  contestation  sur  la  chose  séques- 
trée est  entre  plus  de  deux  personnes,  il  y a, 
dans  le  contrat  de  séquestre,  outre  le  déposi- 
taire, autunt  de  parties  qu'il  y a de  contenduns 
qui  ont  conseuti  nu  séquestre. 

8C.  Une  seconde  différence,  entre  le  séquestre 
et  le  dépôt  ordinaire,  est  que,  dans  le  dépôt 
ordinaire  . on  ne  confie  au  dépositaire  que  la 
garde  do  la  chose  qui  lui  est  déposée;  ou  ne  lui 
en  transfère  pas  la  possession  , qui  demeure  par- 
devers  le  déposant,  au  nom  duquel  le  déposi- 
taire est  censé  la  retenir.  Au  contraire,  dans 
le  contrat  de  séquestre,  la  possession  de  la 
chose  séquestrée  est  quelquefois  transférée  au 
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séquestre;  ce  qui  arrive,  lorsque  telle  est  l'in- 
tention des  parties,  dans  le  cas  auquel  elles  sont 
en  contestation  sur  la  possession  de  la  chose 
séquestrée. 

C'est  ce  que  nous  apprenons  de  la  même  loi 
que  nous  tenons  de  citer  : /?«  depositœ  pro - 
prietas  apud  deponentem  Vianet , sed  et  posses- 
sio , niai  apud  sequestrem  deposita  est;  nam 
tune  demûm  sequester  possidet  ; idenim  agitur 
ed  depositione , ut  neutrius  possession!  id  tem- 
pus  procédât;  dict . I.  17,  § I. 

87.  Une  troisième  différence,  qui  suit  de  la 
précédente,  est  que,  suivant  l'opinion  commune, 
que  nous  avons  suivie,  le  dépôt  ordinaire  ne  se 
fait  que  des  meubles;  au  lieu  qu'on  peut  séques- 
trer des  héritages  aussi  bien  que  des  meubles. 

88.  La  quatrième  différence  est  que  , dans  le 
dépôt  ordinaire,  le  dépositaire  doit  reudre  la 
chose  à celui . qui  la  lui  a donnée  en  garde, 
aussitôt  qu'il  la  lui  redemande;  au  lieu  que, 
dans  le  contrat  de  séquestre  . le  séquestre  ne  lu 
doit  rendre,  qu'après  que  la  contestation,  pour 
laquelle  on  a fait  le  séquestre,  a été  terminée, 
et  à celui  seulement  des  déposans,  à qui  il  aura 
été  décidé  qu'elle  doit  être  rendue. 

Le  séquestre  ne  peut  pas . sans  un  juste  sujet, 
se  décharger  plus  tôt  de  la  garde  de  la  chose  qui 
a été  séquestrée  entre  ses  mains  : Plerumqui 
non  est  permit  tend  uni  , officia  ta  , quod  sent  cl 
suscepit  , contra  legem  depositionis  deponere  f 
niai  justissimd  causa  interreniente;  l.  5,  § 2, 

ff.  dict.  fit. 

Lorsque  le  séquestre  a un  juste  sujet  de  s'en 
déchurger,  tel  qu’est  le  cas  d'une  infirmité  habi- 
tuelle, qui  lui  serait  survenue,  ou  d’un  long 
voyage  qu'il  aurait  à faire,  ou  quelque  autre 
raison  semblable,  il  peut  remettre  la  chose  à la 
personne,  dont  seront  convenues  les  parties  qui 
la  lui  ont  séquestrée  : si  elles  n’en  peuvent  con- 
venir, le  séquestre  doit  les  assigner,  pour  faire 
nommer  un  nouveau  séquestre , a qui  il  remet- 
tra ]a  chose. 

89.  Aux  différences  près,  que  nous  venons  de 
remarquer,  le  contrat  de  séquestre , lorsqu’il 
est  gratuit , convient  avec  le  dépôt  ordinaire  : le 
séquestre  y contracte  . pour  le  soin  qu'il  doit 
apporter  ù la  garde  de  la  chose  séquestrée,  et 
pour  la  restitution  qu’il  en  doit  faire,  les  mêmes 
obligations  qu'un  dépositaire  dans  le  dépôt  or- 
dinaire. 

Pareillement,  dans  le  contrat  de  séquestre , 
les  parties  déposantes  contractent  envers  le  sé- 
questre les  mêmes  obligations . que  le  déposant , 
dans  le  dépôt  ordinaire  , contracte  envers  le  dé- 
positaire, pour  le  remboursement  des  impenses 
faites  pour  la  chose  déposée.  Chacune  des  parties 
déposantes  étant , dans  le  contrat  de  séquestre, 
pour  le  total , déposante , comme  nous  l avons 


vu ,supràf  n.84,  c'est  une  conséquence  qu'elles 
sont  solidairement  tenues , envers  le  séquestre . * 
de  ce  remboursement,  pour  lequel  le  séquestre 
a aussi  le  droit  de  retenir  la  chose  séquestrée, 
jusqu'à  ce  qu'il  ait  été  satisfait. 

90.  Lorsque  le  contrat  de  séquestre  n'est  pas 
gratuit,  et  qu'on  accorde,  par  le  contrat,  ou 
séquestre,  une  récompense  pour  les  soins  qu'il 
doit  apporter  à la  chose  séquestrée , le  contrat 
de  séquestre  tient , en  ce  cas,  plutôt  du  contrat 
de  louage  que  du  dépôt  ; et  le  séquestre  est,  de 
même  que  dans  le  contrat  de  louage,  tenu  da 
la  faute  légère. 

ARTIC.I.E  II. 

Des  dépôts  judiciaires. 

Il  y • plusieurs  espèces  de  dépôts  judiciaires  : 

1°  le  dépôt,  qui  se  fait  des  meubles  saisis,  lors 
d'une  saisie  de  meubles  ; 2°  le  séquestre,  qui  est 
ordonné  par  le  juge;  3°  le  dépôt,  que  le  juge 
permet  à un  débiteur  de  faire  de  la  chose  qu’il 
doit , fuute  par  le  créancier  de  la  recevoir  ; 4°  les 
dépôts,  qui  se  font  aux  receveurs  des  consigna- 
tions. Chacune  des  trois  premières  espèces  occu- 
pera un  paragraphe  : la  quatrième  sera  traitée 
dans  un  article  à part. 

S I.  DES  DÉPÔTS  DE  MEUBLES  SAISIS. 

91.  L'établissement  de  gardien  aux  effets  sai- 
sis, qui  se  fait  par  une  saisie  de  meubles,  est 
une  espèce  de  dépôt  judiciaire,  parce  qu'il  estfait 
par  le  ministère  d'un  sergent , qui  est  un  officier 
de  justice,  et  parce  que  ce  gardien  reçoit,  comme 
de  la  main  de  la  justice , les  effets  saisis,  qui  sont 
confiés  à sa  garde,  la  saisie,  qui  eu  a été  faite, 
ayant  mis  lesdits  effets  sous  la  main  de  la  justice. 

J'ai  dit  que  rétablissement  de  gardien  aux 
effets  saisis  était  une  espèce  de  dépôt  ; car  le 
contrat , que  l'établissement  de  gardien  aux  effets 
saisis  renferme , n'est  dépôt  qu'improprenient  , • 
puisqu'il  n'est  pas  gratuit , et  que  le  gardien  doit 
être  payé  de  sn  gui  de  : c'est  un  contrat  qui  tient 
plus  du  louage  que  du  dépôt. 

92.  C'est  au  nom  de  la  justice  et  du  saisissant 
que  le  sergent  établit  le  gardien,  et  qu'il  lui 
confie  la  gurdc  des  effets  saisis.  C'est  pourquoi, 
dans  le  contrat,  que  l'établissement  de  gardien 
renferme , le  saisissant  est  partie  contractante , 
cl  il  est  censé  contracter,  par  le  ministère  desou 
sergent,  avec  le  gardien.  C'est  envers  le  saisissant 
que  le  gardien  contracte  l'obligation  d apporter 
û la  garde  des  effets  saisis  le  soin  d'un  diligent 
père  de  famille,  et  de  les  représenter,  soit  pour 
être  vendus,  si  lu  saisie  est  suivie,  soit  pour  être, 
à la  décharge  du  saisissant,  rendus  à la  partie 
saisie,  en  eus  de  main-levée  de  lu  saisie.  Le  saisis- 
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sant , de  son  côté,  s'oblige,  envers  le  gardien , ù 
lui  payer  un  salaire  pour  chaque  journée  qu'il 
aura  vaqué  à la  garde , tel  qu'il  sera  taie  par  le 
juge,  et  à le  rembourser  de  6cs  impenses , s'il  en 
a faites. 

Ce  n’est  qu’envers  le  saisissant  que  le  gardien 
contracte  ces  obligations.  S'il  peut  être  poursuivi 
par  la  partie  saisie,  en  cas  de  main-levée,  pour 
la  représentation  des  effets  saisis,  et  pour  les 
dommages  et  intérêts  résultans  des  détériorât  ions 
causées  par  sa  faute  aux  effets  saisis , ce  n’est 
qu'indirectement,  et  celeritate  conjungendarum 
actionum  , parce  qu’il  est  obligé,  envers  le  sai- 
sissant , d’acquitter  ce  saisissant  de  l’obligation 
qu’il  a contractée,  à cet  égard,  par  la  saisie 
envers  la  partie  saisie. 

93.  Le  gardien  n’a  que  la  garde  des  effets 
saisis,  nudam  custodiam.  La  saisie  ne  prive  la 
partie  saisie , que  de  la  garde  et  de  la  nue  déten- 
tion des  effets  saisis  ; la  possession  en  demeure  à 
la  partie  saisie,  suivant  cette  maxime,  Main  de 
justice  ne  dessaisit  personne;  et  jusqu’à  ce 
qu’ils  soient  vendus,  le  saisi  les  possède  par  le 
saisissant  et  par  son  gardien,  qui  ne  les  détiennent 
que  comme  effets  appartenans  à un  tel  et  sur  lui 
saisis,  et,  par  conséquent,  les  détiennent  en 
son  nom. 

94.  II  reste  à observer  que  l’Ordonnance  de 
1667,  fit.  19,  art.  13,  défend  aux  huissiers  et 
sergens  d’établir  pour  gardiens  aux  saisies  qu’ils 
font,  aucun  de  leurs  parens  et  alliés;  ce  qui  doit 
s’entendre  jusqu’au  degré  de  cousins  germains 
inclusivement , par  argument  de  l'article  5 du 
même  titre. 

La  raison  de  cette  défense  est  la  crainte,  que , 
dans  la  vue  de  favoriser  leurs  parens  , auxquels 
ils  voudraient  procurer  quelque  petit  profit,  ils 
n’établissent  pour  gardien  quelqu'un  de  leurs 
parens,  qui  ne  serait  pas  suffisamment  solvable, 
et  en  état  de  répondre  des  effets  saisis. 

11  est  pareillement  défendu  aux  sergens  et 
huissiers  d'établir  pour  gardiens  la  femme  ou  les 
enfans  du  saisi.  La  raison  est,  de  peur  que  l’em- 
pire, que  le  débiteur  a sur  ces  personnes,  nu 
les  empêche  de  s'opposer  au  divertissement  qu’il 
voudrait  faire  des  effets  saisis. 

Ces  défenses  n’étant  faites  qu'en  faveur  du  sai- 
sissant , il  s'ensuit  que  l’établissement  de  quel- 
qu’une de  ces  personnes  pour  gard  icn  est  valable, 
lorsque  le  saisissant  y a expressément  consenti. 

Lorsque  le  sergent  a contrevenu  à l’Ordon- 
nance, en  établissant,  sans  le  consentement  du 
saisissant,  à la  garde  des  effets  saisis,  quelqu'une 
des  personnes  prohibées , il  est  responsable  des 
effets  saisis.  C’est  en  cela  que  consiste  la  peine 
des  dommages  et  intérêts,  que  l’Ordonnance 
prononce. 

95.  Lorsque  la  partie  saisie , pour  éviter  les 
Tome  III. 


frais  de  garde,  présente  un  dépositaire,  c'est- 
à-dire,  une  personne,  qui  veut  bien  se  charger 
de  la  garde  des  effets,  et  que  le  saisissant,  ou  son 
sergent  pour  lui,  accepte  ce  dépositaire,  il  se 
forme  entre  la  partie  saisie,  le  saisissant  et  le 
dépositaire,  un  contrat  de  la  classe  des  dépôts 
séquestres,  par  lequel  le  saisissant  et  le  saisi 
chargent  chacun  le  dépositaire  de  la  garde  des 
effets  saisis;  lequel  dépositaire  s'oblige,  savoir, 
envers  le  saisissant,  à la  représentation  des  effets 
saisis,  dans  le  cas  auquel  la  saisie  serait  suivie, 
et  qu'il  faudrait  les  vendre  ; et . envers  la  partie 
saisie  , à les  lui  rendre,  dans  le  cas  auquel  elle 
Aurait  main-levée  de  la  saisie. 

Ce  contrat  diffère  du  précédent,  1°  en  ce  que 
le  contrat  précédent  n'intervient  qu’entre  le  sai- 
sissant et  le  gardien  ; c'est  le  saisissant  seul  qui 
charge  le  gardien,  établi  par  son  huissier,  de  la 
garde  des  effets  saisis  : le  saisi  n’est  pas  partie 
de  ce  contrat. 

C'est  pourquoi,  le  saisi,  pour  le  compte  qui 
lui  est  dû  des  effets  saisis  , et  pour  la  restitution 
qui  lui  en  doitétre  faite,  lorsqu'il  a la  main-levée 
de  la  saisie,  a pour  seul  debiteur  direct  le  sai- 
sissant, lequel  a contracté,  par  la  saisie  , cette 
obligation  envers  lui  : car  la  saisie  est  un  quasi- 
contrat  , qui  forme,  entre  le  saisissant  et  le  saisi, 
des  obligations  respectives  semblables  à celles 
qui  naissent  du  contrat  de  gage. 

Il  ne  peut  avoir  pour  débiteur  directle  gardien 
établi  à la  saisie,  avec  qui  il  n’a  pas  contracté. 
Ce  n’est  qu'indirectement,  et  celeritate  conjun- 
gendarum  actionum,  qu'il  peut  attaquer  le  gar- 
dien, parce  que  ce  gardien  étant  obligé  envers  le 
saisissant  à rendre  compte  de  la  saisie,  et  à 
représenter  les  effets  saisis , il  doit  acquitter  le 
saisissant  de  l’obligation,  que  celui-ci  a con- 
tractée, à cet  égard , envers  le  saisi. 

Au  contraire,  dans  le  contrat,  qui  se  fait 
entre  le  saisi,  le  saisissant  et  le  dépositaire,  le 
dépositaire  est  chargé  des  effets  saisis,  par  le 
saisi  et  le  saisissant,  chacun  i»  sotidum]  le 
dépositaire  s'oblige  envers  le  saisi,  aussi  bien 
qu’envers  le  saisissant.  C'est  pourquoi,  lorsque 
le  saisi  a obtenu  main-levée  de  la  saisie,  c’est 
son  dépositaire  qui  est  son  débiteur  direct , pour 
le  compte  qui  doit  lui  être  rendu  de  la  saisie,  et 
pour  la  représentation  des  effets  saisis.  Le  saisi 
ne  peut  former  pour  cela  demande  contre  le  sai- 
sissant : ayant  choisi  lui-même  son  dépositaire , 
pour  lui  donner  la  garde  de  ses  effets  saisis , il 
n’en  peut  rendre  le  saisissant  responsable. 

96.  2°  Ce  contrat-ci  diffère  du  précédent,  en 
ce  que  le  précédent  n’est  pas  un  vrai  contrat  de 
dépôt,  n'étant  pas  gratuit,  puisque  le  gardien 
est  payé  de  sa  garde.  Au  contraire , dans  ce  con- 
trat-ci, le  dépositaire  se  chargeant  gratuitement 
de  la  garde  des  effets  saisis,  ce  contrat  est  un 
14 
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vrai  contrat  de  dépôt.  Ce  n’est  pas.  à la  vérité,  un 
dépôt  simple;  c’est  une  espèce  de  dépôt  séquestre. 

Il  ne  faut  pas  en  conclure  que  le  dépositaire 
des  effets  saisis  ne  soit  tenu,  envers  le  saisissant, 
que  d'apporter  de  la  bonne  foi  à la  garde  des 
effets  saisis,  et  qu'il  ne  soit  tenu  envers  lui  que 
de  dolo  et  latd  culpd , comme  un  dépositaire 
ordinaire  : il  faut  penser,  au  contraire,  que  le 
dépositaire  des  effets  saisis  est  tenu , envers  le 
saisissant , d'apporter  à la  garde  des  effets  saisis 
tout  le  soin  dont  est  capable  un  diligent  père  de 
famille,  et  qu'en  conséquence  il  est  tenu  envers 
le  saisissant,  non  seulement  de  dolo  et  latd  culpd, 
mais  encore  de  leci  culpd.  La  raison  est  que,  le 
saisissant  étant  en  droit  d'établir  un  ou  plusieurs 
gardiens  aux  effets  saisis , lesquels , étant  payés 
de  leur  garde , auraient  etc  obligés  d'y  apporter 
tout  le  soin  dont  un  diligent  père  de  famille  est 
capable,  et  auraient  été  tenus,  en  conséquence, 
de  la  faute  légère  envers  le  saisissant,  si  le  sai- 
sissant , pour  éviter  les  frais  de  garde  au  saisi , 
qui  les  doit  supporter,  lorsque  la  saisie  est 
valable  , a , ou  lieu  de  gardien , accepté  le  dépo- 
sitaire , qui  lui  a été  offert , cela  ne  doit  pas  lui 
préjudicier;  et  ce  dépositaire  doit,  en  consé- 
quence, être  tenu . envers  le  saisissant,  au  même 
soin  auquel  aurait  été  tenu  le  gardien,  que  le 
saisissant  aurait  établi. 

Oii  peut  tirer,  pour  cette  décision,  argument 
de  ce  qui  a été  décidé  euprà,  n.  30,  qu'un  dé- 
positaire qui  s'est  offert  au  dépôt  est  tenu  de  la 
faute  légère,  parce  qu'il  peut,  en  s'offrant,  avoir 
empêché  que  la  chose  ne  fut  confiée  à la  garde 
d'une  autre  personne  qui  eût  etc  plus  soigneuse 
que  lui. 

A l'égard  du  saisi,  lorsque,  ayant  eu  main- 
levée de  la  saisie,  c'est  à lui  que  le  dépositaire 
doit  rendre  compte  de  la  saisie,  je  ne  pense  pas 
qu'il  puisse  exiger  rien  de  plus  que  la  bonne  foi 
de  ce  dépositaire  : ne  s'étant  rendu  dépositaire 
qu'à  sa  prière,  il  ne  doit  être  tenu  envers  lui  que 
de  dolo  et  latd  culpd. 

97.  Il  nous  reste  à observer,  que  le  dépositaire 
est,  aussi  bien  que  le  gardien  établi  à la  garde 
des  effets  saisis,  contraignable  par  corps  à la 
représentation  des  effets  saisis.  Tous  les  déposi- 
taires judiciaires  y sont  sujets. 

$ U.  OC  SEQUESTRE  JUDICIAIRE. 

98.  Le  séquestre  judiciaire  est  celui  qui  est 
ordonné  par  lejuge. 

Le  juge  ordonne  ce  séquestre  en  plusieurs  cas. 
Par  exemple,  lorsque  des  parties  se  disputent 
non  seulement  la  propriété . mais  la  possession 
d'une  chose,  et  que  ni  l'une  ni  l'autre  des  parties 
n'a  pu  justifier  en  avoir  la  possession,  lejuge  en 
ordonne  le  séquestre  jusqu'à  la  décision  du 
procès  sur  la  propriété. 


Lejuge  ordonne  aussi  quelquefois  le  séquestre 
des  effets  d'une  succession  , lorsque  les  contes- 
tations, qui  sont  entre  les  héritiers,  paraissent 
de  nature  à en  devoir  retarder  long-temps  la 
liquidation. 

Dans  ces  cas  et  autres,  lorsque  le  juge  a 
ordonné  que  leschoses  seraient  séquestrées  entre 
les  mains  d’un  séquestre,  qui  serait  convenu 
entre  les  parties,  sinon  nommé  d'office;  si,  en 
exécution  de  ce  jugement,  les  parties  sont  con- 
venues entre  elles  d'une  personne  pour  sé- 
questre, que  le  juge  en  conséquence  a nommée; 
en  ce  cas , ce  séquestre  judiciaire  est  un  contrat 
qui  ne  diffère  en  rien  du  séquestre  conventionnel 
extrajudiciaire , sauf  que  l'autorité  de  la  justice  , 
qui  accède  à ce  contrat,  rend  plus  étroites  les 
obligations  de  celui  qui  est  nommé  à ce  séquestre, 
et  le  rend  sujet  à la  contrainte  par  corps.  Au 
surplus  , tout  ce  que  nous  avons  dit  euprà , du 
séquestre  conventionnel  extrajudiciaire,  peut  ici 
recevoir  application. 

Lorsque,  les  parties  n'avant  pu  convenir,  le 
séquestre  a été  nommé  d'office  par  le  juge,  cet 
établissement  de  séquestre  n'est  pas  un  contrat 
de  séquestre;  car  un  contrat  ne  peut  être  formé 
que  par  consentement  des  parties  ; mais  c'est  un 
quasi-contrat,  qui  produit,  entre  ce  séquestre  et 
les  parties  litigantes,  les  mêmes  obligations  res- 
pectives que  produit  le  séquestre  conventionnel. 

S III.  DU  DÉPÔT  DES  CHOSES  DUES,  Ql’I  EST  ORDONNÉ 
OU  CONFIRME  PAR  LE  JUGE. 

99.  Le  dépôt,  qu'un  débiteur  fait,  par  autorité 
de  justice,  de  la  somme  ou  de  la  chose  par  lui 
due,  à défaut  par  le  créancier  de  la  recevoir,  est 
aussi  une  espèce  de  dépôt  judiciaire. 

C'est  un  dépôt  judiciaire,  soit  qu'il  ait  été  pré- 
cédé d'une  ordonnance  du  juge  qui  ait  permis 
au  débiteur  de  faire  le  dépôt,  soit  que  le  débi- 
teur , après  une  sommation  faite  par  un  sergent 
au  créancier,  ait  fait  ce  dépôt  à la  personne,  au 
jour  et  au  lieu  portés  par  la  sommation , où  le 
créancier  a été  sommé  de  se  trouver , et  qu’en- 
suitc  il  l'ait  fait  déclarer  bon  et  valable  par  une 
sentence  contradictoire  avec  le  créancier  , ou 
rendue  par  défaut  contre  lui. 

Un  débiteur  peut  déposer,  par  autorité  de  jus- 
tice, la  somme  qu’il  doit , non  seulement  en  cas 
de  refus  du  créancier  de  recevoir,  mais  eu  géné- 
ral toutes  les  fou  que  le  débiteur , qui  veut  se 
libérer  , et  qui  en  a le  droit , est  empêché  do 
payer  à son  créancier  ; putà  , lorsqu'il  y n des 
arrêts  faits  entre  ses  mains  : en  ce  cas,  le  débi- 
teur , qui  veut  se  libérer,  peut  faire  le  dépôt  de 
ce  qu'il  doit,  en  vertu  d'une  sentence  qui  le  lui 
permettra,  et  qui  sera  rendue  avec  le  créancier 
et  les  arrêtons,  ou,  par  défaut,  contre  eux. 

Le  débiteur  n'est  libéré  par  ce  dépôt , qu’en- 
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vers  les  parties  avec  lesquelles  ii  a fait  rendre  la 
sentence. 

Ce  dépôt,  qu'un  débiteur  fait,  par  autorité  de 
justice,  de  ce  qu'il  doit,  s’appelle  consignation  : 
nous  en  avons  parlé  en  noire  Traité  des  Obli- 
gation» , part.  3,  ch.  1 , art.  8,  où  nous  ren- 
voyons. 

ARTICLE  III. 

Do»  dépôt»  de  denier » qui  »e  font  chez  le  rece- 
veur de  coneignation». 

100.  Il  y a , dans  la  plupart  des  cours  et  des 
juridictions  du  royaume,  un  receveur  des  consi- 
gnations , qui  est  un  officier  public  établi  pour 
recevoir  la  consignation  du  pris  des  biens  qui 
sont  vendus  en  justice. 

Ces  offices  ont  été  créés  par  un  édit  de  Henri  III, 
du  mois  de  juin  1578.  Ou  a depuis  créé  plusieurs 
autres  offices  pour  les  consignations,  qui  ont  été 
ensuite  réunis  aux  offices  de  receveurs  des  con- 
signations ; et  on  leur  o attribué,  pour  les  finances 
qu'on  leur  a fait  payerdans  les  besoius  de  l’État, 
de  très  gros  droits  sur  les  prix  des  biens  vendus 
en  justice. 

Nous  ne  nous  arrêterons  pas  à traiter  de  ces 
droits  j nous  renvoyons  aux  édits , déclarations 
du  roi  et  régleiuens  , dont  on  trouve  un  recueil 
à la  fin  du  Traité  de  la  vente  de»  immeuble» 
par  décret t de  M.  d'Uéricourt,  pour  savoir  quels 
sont  les  différons  droits  dus  au  receveur  des  con- 
signations , quelles  sont  les  différentes  ventes 
judiciaires,  dont  le  prix  doit  être  porté  au  bureau 
du  receveur  des  consignations  , quelles  sont 
celles,  dont  le  prix  est  sujet  aux  différons  droits 
de  consignation,  quoiqu'il  no  doive  pas  être  con- 
signé. 

Nous  nous  bornerons  à traiter  sommairement 
de  la  nature  de  cette  consignation , des  effets 
qu’elle  produit,  et  des  obligations  du  receveur 
des  consignations. 

S I.  OC  LA  PATURE  DE  CETTE  CONSIGNATION. 

101.  La  consignation,  que  les  adjudicataires 

des  biens  vendus  en  justice  font  du  prix  de  leur 
adjudication  entre  les  mains  du  receveur  des 
consignations , est  une  espèce  de  dépôt  judi- 
ciaire. , 

C'est  une  espèce  de  dépôt  ; car,  de  même  que, 
dans  le  dépôt  ordinaire,  le  dépositaire  se  charge 
de  la  garde  des  deniers,  ou  des  autres  choses  qui 
lui  sont  confiées , et  qu'il  s'oblige  de  les  rendre 
au  déposant,  ou  à ceux  , à qui  le  déposant  lui  a 
donné  ordre  de  les  rendre;  pareillement,  par 
la  consignation , qui  est  faite  du  prix  des  biens 
vendus  en  justice  au  receveur  des  consignations, 
ce  receveur  se  charge  de  la  garde  des  deniers 


consignés,  et  s'oblige  de  les  rendre  , après  que 
l’ordre  du  prix  consigné  aura  été  arrêté,  à ceux 
des  créanciers  , qui,  par  cet  ordro>,  auront  été 
utilement  colloqués  pour  les  recevoir. 

102. '  Ce  dépôt  est  néanmoins  très  différent 
des  dépôts  ordinaires.  Le  dépôt  ordinaire  ren- 
ferme un  office  d'ami , que  le  dépositaire  rend 
au  déposant  , en  $e  chargeant  gratuitement,  et 
pour  lui  faire  plaisir,  de  la  garde  des  choses  qu'il 
lui  confie. 

Au  contraire,  ledépôt,que  l'adjudicataire  fait 
du  prix  de  son  adjudication  entre  les  mains  du 
receveur  des  consignations , ne  contient  rien 
moins  qu'un  office  d'ami.  Ce  n’est  point  dans  la 
vue  de  faire  plaisir  à l'adjudicataire,  ni  aux  créan- 
ciers, à qui  le  prix  de  l'adjudication  est  dû,  qu'il 
se  charge  de  le  garder  ; il  se  fait  payer  très  chè- 
rement de  cette  garde  par  les  gros  droits  qu’il 
retient  sur  ce  prix. 

103.  Le  dépôt  ordinaire  se  forme  par  un  contrat 
entre  le  déposant  et  le  dépositaire  , qui  est  le 
contrat  de  dépôt.  Au  contraire , la  consigna- 
tion du  prix  des  biens  vendus  en  justice,  qui  se 
fait  entre  les  mains  du  receveur  des  consigna- 
tions, ne  renferme  proprement  aucun  contrat. 

11  n'en  intervient  aucun  entre  ce  receveur  et 
l'adjudicataire , qui  consigne  entre  ses  mains  le 
prix  de  son  adjudical  ion.  Cette  consignation  n'est, 
vis-à-vis  de  cet  adjudicataire  , rien  autre  chose 
qu'un  paiement  qu’il  fait  du  prix  de  son  adjudi- 
cation à cet  officier,  qui,  par  son  office,  a pouvoir 
et  qualité  de  recevoir  ce  prix  pour  ceux  à qui  il 
est  dû , et  d'en  donner  une  valable  décharge  à 
l'adjudicataire. 

Il  n'intervient  non  plus  proprement  aucun 
contrat  entre  ce  receveur,  et  les  créanciers  à 
qui  le  prix  est  dû  , et  pour  lesquels  il  le  reçoit. 
11  est  vrai  qu'il  reçoit  poureux  le  prix-de  l'adju- 
dication, et  qu'il  contractcenverseuxl'obligalion 
de  garder  les  deniers  qui  lui  ont  été  consignés, 
et  de  les  rendre,  sous  la  déduction  de  scs  droits, 
après  que  l'ordre  aura  été  arrêté,  à ceux  des 
créanciers , qui  se  trouveront  avoir  été  utilement 
colloqués  à l’ordre  pour  les  reeîcvoir.  Mais  cette 
obligation,  que  le  receveur  contracte  envers  ces 
créanciers,  naît  plutôt  d'un  quasi-contrat , que 
la  loi  forme,  que  d'un  contrat  : car,  si  ce  rece- 
veur reçoit  pour  les  créanciers  le  prix  de  l'adju- 
dication , c'est  sans  qu'il  soit  intervenu , pour 
cela,  aucune  convention  entre  lui  et  les  créan- 
ciers. Ce  ne  sont  pas  les  créanciers  qui  l'ont 
préposé,  c'est  le  titre  de  son  office  qui  le  commet 
pour  recevoir  pour  eux,  quand  même  ils  ne  vou- 
draient pas  que  ce  fût  lui  qui  reçût. 

S II.  DES  ErrETS  DE  CETTE  CONSIGNATION. 

Le  premier  effet  de  cette  consignation  est  de 
procurer  à l'adjudicataire  qui  l'a  faite,  la  liliéra- 
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lion  du  prix  de  son  adjudication,  prix  dont  l'ad- 
judication l'avait  rendu  débiteur  envers  lescréan- 
ciers  saisissansetopposans,  qui  doivent  le  toucher 
à l'ordre.  Le  receveur  des  consignations  ayant, 
par  la  loi  et  par  le  titre  de  son  office,  pouvoir  et 
qualité  de  recevoir,  pour  les  créanciers,  le  prix 
de  l'adjudication,  le  paiement,  que  l'adjudica- 
taire lui  eu  fait  par  consignation  , est  aussi  va- 
lable, et  libère  aussi  parfaitement  l'adjudicataire 
envers  les  créanciers,  que  s’il  payait  à eux-mêmes. 
Cela  est  conforme  aux  principes  que  nous  avons 
établis  en  notre  Traité  des  Obligations,  part.  3, 
ch.  1,  art.  1,  $3. 

104.  Un  second  effet  de  cette  consignation 
est  que  la  propriété  des  deniers  consignés  est 
transférée  aux  créanciers  saisissans  et  opposons, 
pour  la  part  que  chacun  d'eux  se  trouvera  , 
par  l’ordre,  avoir  droit  de  toucher.  La  preuvede 
cette  proposition  est  facile.  Le  receveur  des  con- 
signations a,  par  le  titre  de  son  office,  pouvoir  et 
qualité  de  recevoir  le  prix  des  biens  vendus  en 
justice  , pour  et  au  nom  de  ceux  à qui  ce  prix 
est  dû.  Les  créanciers  saisissans,  et  les  opposans, 
qui,  par  leur  opposition,  sont  comme  des  cosai- 
sissans,  étant  les  vendeurs  de  l’héritage  , c'est  à 
eux  que  le  prix  est  dû  : c'est  donc  pour  eux  en 
leurnom  que  le  receveur  des  consignations  reçoit 
le  prix.  Or,  suivant  les  principes  établis  en  notre 
Traité  des  Obligations , le  paiement  fait  à une 
personne  qui  apouvoir  et  qualité  de  recevoir  pour 
le  créancier,  est  aussi  valable  que  s'il  était  fait 
au  créancier  ; et  la  propriété  de  la  chose  payée 
est  transférée  au  créancier , par  le  ministère  de 
cette  personne  qui  la  reçoit  au  nom  dudit  créan- 
cier, comme  si  le  créancier  la  recevait  par  ses 
propres  mains.  Car  nous  pouvons  acquérir  la 
propriété  des  choses  , non  seulement  par  nous- 
mêmes,  mais  par  le  ministère  des  personnes  qui 
les  reçoivent  en  notre  nom  : Si procurator  rem 
tnihi  emerit  ex  mandato  meo,  eigue  sit  tradita 
eo  nam  i ne,  dominium  mihi , id  est,  proprie  tas  , 
adquiritur  etiam  ignoranti;  l.  13,  ff.  deadg. 
rer.  dom. 

En  cela  , cette  consignation  est  différente  de 
celle  qu'un  débiteur  fait  de  la  somme  qu'il  doit , 
sur  le  refus  que  son  créancier  fait  de  la  recevoir. 
Une  telle  consignation  ne  peut  pas  transférer  au 
créancier  la  propriété  des  deniers  , qui  ne  sont 
consignés  que  parce  qu'il  refuse  de  les  recevoir  : 
car  on  ne  peut  acquérir  la  possession  d'une  chose, 
ni,  par  conséquent , la  propriété  qui  s'acquiert 
par  la  possession,  si  on  ne  veut  l'acquérir  : Adi- 
piscimur  possessionetn  corpore  et  animo;  /.  3, 
$ 1,  ff.  de  acq.  possess.,  et  le  créancier  ne  peut 
pas  paraître  vouloir  acquérir  ce  qu'il  refuse  de 
recevoir.  Au  contraire  , lorsqu'un  adjudicataire 
des  biens  vendus  en  justice  consigne  le  prix  de 
son  adjudication  entre  les  mains  du  receveur  des 


consignations,  les  créanciers,  auxquels  il  estdû, 
ne  sont  pas  refusans  ; ils  sont , au  contraire , très 
consentans  d’acquérir  la  propriété  des  deniers 
consignés , par  le  ministère  du  receveur  qui  les 
reçoit  pour  eux  en  leur  nom. 

105.  La  propriété  des  deniers  consignés  étant 
acquise,  par  la  consignation,  aux  créanciers 
saisissans  et  opposans,  qui  doivent  les  toucher, 
pour  la  part  qu'il  paraîtra,  par  l'ordre,  que  cha- 
cun d'eux  en  doit  toucher,  il  s'ensuit  que  le 
débiteur  saisi  est,  par  la  consignation,  et  dés 
l'instant  de  la  consignation  , libéré  d'autant  en- 
vers eux  : car  c’est  un  principe  , que,  lorsqu'un 
créancier  vend  la  chose,  qui  lui  est  hypothéquée, 
le  débiteur  est  libéré  jusqu'à  concurrence  du 
prix  que  le  créancier  a reçu. 

Il  n’est  pas  nécessaire , pour  que  lo  débiteur 
soit  libéré,  d'attendre  que  l'ordre  soit  fait;  car 
les  créanciers  sont  ccnsésavoir  reçu,  par  la  con- 
signation , et  dès  l'instant  de  la  consignation  , 
chacun  la  part  qui  leur  revient  dans  la  somme 
consignée  : ce  n'est  pas  le  jugement  d’ordre  qui 
la  leur  donne,  il  ne  fait  que  déclarer  qu'elle  est 
cette  part. 

C'est  conformément  à ces  principes , qu’il  a été 
jugé  par  deux  arrêts  rapportés  par  Louet , sur  la 
lettre  C,  chap.  50,  l'un  du  13  décembre  1594, 
l'autre  du  20  juillet  1598,  que  la  perte  des 
deniers  consignés  , survenue  par  quelque  acci- 
dent de  force  majeure  , avant  que  l'ordre  eut  été 
fait , devait  tomber  sur  les  créanciers,  puisqu'ils 
en  étaient  devenus  les  propriétaires  par  la  con- 
signation. 

Si  la  consignation  ne  faisait  pas  acquérir  aux 
créanciers  la  propriété  des  deniers  consignés, 
dès  l'instant  quelle  est  faite  ; si  les  créanciers , 
jusqu'au  jugement  d'ordre , ne  tenaient  ces  de- 
niers qu’en  arrêt  entre  les  mains  du  receveur 
des  consignations,  comme  ils  tenaient  l'héritage 
saisi  avant  qu'il  fût  adjugé  , la  perte  des  deniers 
consignés,  survenue  avant  le  jugement  d'ordre, 
ne  devrait  pas  tomber  sur  les  créanciers , de 
même  que  la  perte  de  l'héritage  saisi,  qui  vien- 
drait à périr  pendant  le  cours  de  la  saisie  réelle, 
avant  l'adjudication  , ne  tomberait  pas  sur  eux. 
Les  créanciers  ne  peuvent  supporter  la  perte  des 
deniers  consignés,  survenue  avant  le  jugement 
d'ordre,  que  comme  propriétaires  de  ces  deniers, 
ou  comme  étant  en  demeure  de  les  recevoir.  On 
ne  peut  pas  dire  qu'ils  soient  en  demeure  ; car  la 
nécessité  qu'il  y a de  faire  un  ordre , avant  qu'ils 
puisseut  les  loucher,  vient  plutôt  du  fait  du  dé- 
biteur saisi,  que  du  leur  ; et  c'est  en  conséquence 
de  cela  qu'ou  fait  porter  au  débiteur  saisi  les  frais 
de  l'ordre.  11  ne  reste  donc  plus  de  raison  , pour 
faire  tomber  la  perte  des  deniers  consignés  sur 
les  créanciers,  que  celle  qu'ils  en  sont  les  pro- 
priétaires. Les  arrêts , en  jugeant  que  cette  perte 
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devait  tomber  sur  eux,  ont  donc  supposé  et 
jugé  qu'ils  étaient  devenus  propriétaires  de  ces 
deniers  , dès  l'instant  de  la  consignation. 

106.  Nous  appreuonsdu  même  auteur,  lett.  C, 
chap.  51 , qu'il  s'était  aussi  présenté  uu  palais 
une  question  qui  ne  fut  pas  jugée  ; c'était  de 
savoir,  si  la  perle  des  deniers  consignés,  sur- 
venue avant  que  l'ordre  eût  été  fait , devait  être 
supportée  indistinctement  par  tous  les  créanciers 
saisissans  et  opposaus , au  sou  la  livre  de  leurs 
créances,  ou  si  elle  no  devait  être  supportée 
que  par  ceux  qui  devaient  venir  en  ordre  pour 
la  toucher.  On  doit,  suivant  les  principes  que 
nous  avons  établis , décider  qu'elle  ne  doit  être 
supportée  que  par  ceux-ci,  pour  la  part  que 
chacun  d'eux  aurait  dû  toucher  dans  cet  te  somme: 
car  le  receveur  des  consignations  n'a  reçu  la 
somme  consignée , que  pour  ceux  qui  avaient  le 
droit  de  la  toucher,  et  non  pour  ceux  qui  n'y 
avaient  aucun  droit.  Il  n’en  a acquis  la  propriété 
qu'û  ceux  qui  avaient  droit  de  la  toucher,  pour 
la  part  que  chacun  d'eux  avait  droit  de  toucher. 
Ce  n'est  donc  que  sur  eux  que  la  perte  des  de- 
niers consignés  doit  tomber , puisque  ce  sont 
eux  qui  en  sont  les  propriétaires.  On  ne  peut  pas 
dire,  qu'avant  le  jugement  d’ordre,  les  créanciers 
n'ont  pas  plus  de  droit  les  uns  que  les  autres  à 
la  somme  consignée  : car  ce  n'est  pas  l'ordre  qui 
donne  à chaque  créancier  la  part  qu'il  doit  avoir 
dans  la  somme  consignée;  ce  sont  ses  privilèges 
et  ses  hypothèques  qui  la  lui  donnent.  Cette  part 
lui  appartient , avant  que  l'ordre  ait  été  réglé  • 
l'ordre  ne  fait  que  la  déclarer. 

107.  Contre  les  principes,  que  nous  venons 
d'établir , on  oppose  que , dans  tous  les  jugemens 
d'ordre,  on  adjuge  aux  créanciers,  qui  se  trou- 
vent en  ordre  pour  toucher  les  deniers  consignés , 
les  intérêts  de  leurs  créances , jusqu’au  jour  du 
jugement  d'ordre,  et  non  pas  seulement  jusqu'au 
jour  de  la  consignation  : donc,  dira-t-on,  les 
créanciers  ne  sont  pas  payés,  dès  l'instant  de  la 
consignation,  par  les  deniers  consignés;  car, 
s'ils  l'étaient,  les  intérêts  ne  courraient  plus; 
une  créance,  qui  est  acquittée,  ne  peut  plus 
produire  d'intérêts. 

Cette  objection  m'nvait  paru  si  forte,  qu'elle 
m'avait  porté  à décider,  dans  mon  Introduction 
au  titre  de a Criée s de  la  Coutume  d'Orléane  f 
que  la  propriété  des  deniers  consignés  n'était 
pas  acquise,  dès  l'iustant  de  la  consignation, 
aux  créanciers  qui  devaient  les  toucher;  mais, 
depuis,  j'ai  changé  d'avis.  Les  raisons,  que 
nous  uvons  ci-dessus  rapportées,  me  paraissent 
établir  suffisamment  qu'elle  leur  est  acquise  par 
la  consignation.  Mais  comme  ces  créanciers, 
quoique  devenus  , par  la  consignation , proprié- 
taires des  efTets  consignés,  ne  peuvent,  néan- 
moins, les  toucher  et  s'en  servir  pour  leurs 


affaires , qu'après  l’ordre  arrêté , et  que  c’est  par 
le  fait  du  débiteur  saisi , qui  a donné  lieu  à la 
nécessité  qu'il  y a de  faire  un  ordre,  qu’ils  sont 
empêchés  de  les  toucher , il  doit  les  dédom- 
mager de  ce  tort,  qu'ils  souffrent  par  son  fait, 
en  continuant  de  leur  payer  les  intérêts  jusqu'au 
jugement  d'ordre  qui  lève  l'empêchement.  A 
l'égard  de  l'objection  , que  les  créances  payées 
ne  peuvent  plus  produire  d’intérêts,  la  réponse 
est  que  ce  ne  sont  pas  les  créances  qui  les  pro- 
duisent , mais  le  retard  que  souffrent  les  créan- 
ciers de  pouvoir  toucher  les  especes , dans  les- 
quelles elles  ont  été  payées.  Comme  c’est  par  le 
fait  du  débiteur  qu'ils  souffrent  ce  retard , il  doit 
les  en  dédommager  par  ces  intérêts. 

108.  Enfin,  l’obligation,  que  le  receveur  des 
consignations  contracte  par  la  consignation,  est 
un  des  effets  de  la  consignation;  cette  obligation 
doit  faire  la  matière  du  paragraphe  suivant. 

J Ht.  pe  l'obligation  que  le  mcrVT.vR  des  con- 
signations CONTRACTE  PAR  LA  CONSIGNATION. 

109.  Le  receveur  des  consignations  contracte,* 
par  la  consignation , l’obligation  de  garder  avec 
fidélité  et  avec  soin  les  deniers  qui  lui  sont  con- 
signés , et  de  les  délivrer,  sous  la  déduction  de 
ses  droits  de  consignation , après  que  l’ordre 
aura  été  arrêté,  aux  créanciers,  tant  sabissans 
qu’opposans,  pour  la  part,  quant  à laquelle 
chacun  d’eux  aura  été  utilement  colloqué  dans 
l’ordre. 

Il  contracte  cette  obligation  envers  lesdits 
créanciers,  et  même  quelquefois  aussi  envers  le 
saisi,  dans  le  cas  où,  s'étant  trouvé  dans  les 
deniers  consignés  , de  quoi  satisfaire  tous  les 
créanciers  , tant  en  principaux , intérêts  , que 
frais , il  en  resterait  encore  quelque  chose  ; car 
c’est  en  ce  cas  que  ce  restant  devrait  être  dé- 
livré au  saisi. 

1 10.  La  fidélité,  que  le  receveur  des  consi- 
gnations doit  apporter  & la  garde  des  sommes  de 
deniers  qui  lui  sont  consignées,  ne  lui  permet 
pas  de  s'en  servir  : autrement , il  se  rendrait 
coupable  de  vol  ; euprà  , n.  34. 

111.  Il  ne  suffit  pas  au  receveur  des  consi- 
gnations d'apporter  de  la  fidélité  à la  garde  des 
deniers  qui  lui  sont  confiés,  il  doit  y apporter 
tout  le  soin  possible;  et  la  faute  la  plus  légère 
de  sa  part,  ou  de  celle  de  ses  commis,  suffit 
pour  le  rendre  responsable  de  la  perte  qui  en 
arriverait. 

On  peut  tirer , pour  notre  décision  , un  argu- 
ment de  ce  qui  est  décidé  par  la  loi  I , | 35  , ff. 
dépôt.  f que  celui , qui  s’est  présenté  lui-même 
pour  se  charger  d'un  dépôt,  est  tenu  de  la  faute 
la  plus  légère , parce  qu'il  a pu  , en  se  présen- 
tant , empêcher  qu'une  autre  personne  plus 
diligente  que  lui  ne  s'en  chargeât , comme  nous 
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l’avons  vu  suprà,  ».  30.  On  peut  dire  pareille- 
ment que  le  receveur  des  consignations  , en  se 
présentant  de  lui -même  pour  remplir  l'office 
de  receveur  des  consignations  , s’est  comme 
présenté  de  lui-même  à la  garde  de  tous  les 
dépôts  qui  dépendent  de  son  office,  et  qu’il  a 
empêché  que  quelque  autre  personne  , qui  au- 
rait pu  être  plus  soigneuse  que  lui,  ne  remplît 
son  office,  et  ne  fût  chargée  des  dépôts  qui  en 
dépendent. 

Ajoutes  que,  les  receveurs  des  consignations 
se  faisant  payer  très  chèrement  de  leur  garde , 
par  les  gros  droits  de  consignation  qui  leur  sont 
attribués , ils  doivent  apporter  a cette  garde  un 
soin  proportionné  à l'émolument  qu'ils  en  reti- 
rent. 

1 12.  Ce  n’est  qu’après  le  jugement  d’ordre , 
que  le  receveur  des  consignations  doit  rendre  la 
somme  consignée,  pour  la  part  pour  laquelle 
chacun  d'eux  a été  colloqué  par  l'ordre. 

113.  11  doit  la  leur  rendre  dans  les  mêmes 
espèces  qui  lui  ont  été  consignées;  car  c’est  de 
la  restitution  de  ces  mêmes  especes,  in  îwdt- 
tiduo,  qu'il  est  débiteur  : c'est  pourquoi,  si  elle 
venait  à se  perdre  sans  sa  faute,  par  quelque  ac- 
cident de  force  majeure,  il  serait  libre  de  son 
obligation,  comme  le  sont  tous  les  débiteurs  de 
corps  certains  ; et  la  perte  serait  supportée  par 
les  créanciers , qui  auraient  dû  venir  en  ordre 
pour  les  toucher,  comme  nous  l'avons  vu  suprà t 
».  104. 

Par  1a  même  raison,  s'il  survenait , depuis  la 
consignation,  une  diminution  sur  les  espèces, 
cette  diminution  devrait  tomber  sur  les  créan- 
ciers colloqués  utilement  dans  l'ordre;  et  le  re- 
ceveur des  consignations  ne  serait  obligé  de  dé- 
livrer à chacun  d'eux,  que  le  nombre  d'espèces, 
qui , au  temps  de  la  consignation , faisaient  la 
somme  pour  laquelle  chacun  d'eux  se  trouve 
colloqué  dans  l'ordre,  quotqu'au  moyen  de  la 
diminution  survenue  dans  les  espèces  elles  ne 
fissent  plus  cette  somme. 

Vicê  versé , si  c'était  une  augmentation , qui 
fut  survenue  sur  les  espèces  depuis  la  consigna- 
tion, lesdits  créanciers  en  devraient  profiter; 
et  le  receveur  des  consignations  devrait  délivrer 
4 chacun  d'eux  le  même  nombre  d'espèces,  qui, 
au  temps  de  la  consignation,  faisaient  la  somme 
pour  laquelle  chacun  d'eux  se  trouve  colloqué 
dans  l'ordre,  quoiqu'au  moyen  de  l'augmentation 
olles  fissent  une  somme  beaucoup  plus  grande. 

Par  exemple,  si  j'ai  été  colloqué  pour  une 
somme  de  2,400  I.  à laquelle  monte  ma  créance 
en  principal , arrérages  et  frais  , dans  l'ordre 
d'une  somme  consignée  en  louis  d'or  de  24  liv., 
et  que,  depuis  la  consignation,  il  soit  survenu 
uuc  augmentation  sur  les  espèces,  qui  les  ait 
fait  valoir  trente  livres , le  receveur  des  consi- 


gnations me  devra  compter  cent  louis  d’or,  qui, 
lors  de  la  consignation,  faisaient  précisément  la 
somme  de  2,400  livres  , pour  laquelle  j'ai  été 
colloqué,  quoique  ces  cent  louis  d'or,  au  moyen 
de  l’augmentation,  soient  de  valeur  de  3,000  liv . 

114.  Cette  obligation,  que  le  receveur  des 
consignations  contracte,  de  rendre  les  deniers 
consignés  à ceux  auxquels  il  aura  été  jugé  qu'ils 
appartiennent,  est  imprescriptible.  L’édit  du 
mois  de  février  de  1679,  article  36,  s'exprime 
ainsi  : « Les  deniers  consignés  pourront  être 
« perpétuellement  réclamés  , sans  qu'en  aucun 
« cas  les  receveurs  puissent  alléguer  prescrip- 
« tion,  pour  quelque  laps  de  temps  que  ce  soit; 
« et , à cet  effet , ils  seront  tenus  de  représenter 
u en  tout  temps  leurs  registres  et  quittances 
* par-devant  les  juges  de  leur  exercice  , quand 
« il  sera  ainsi  ordonné,  sur  les  conclusions  de 
« nos  procureurs  , ou  sur  celles  des  parties  in- 
« téressées.  » t 

La  déclaration  du  roi,  du  16  juillet  1669, ar- 
ticle 16,  porte  la  même  chose. 

La  raison  est  que  la  qualité  de  receveur  des 
consignations , chcx  qui  est , ou  doit  se  trouver 
la  caisse  des  consignations,  dans  laquelle  sont 
ou  doivent  être  les  deniers  consignés,  réclame 
perpétuellement  contre  ces  receveurs,  pour  la 
restitution  des  deniers  consignés  à ceux , pour 
et  au  nom  desquels  ils  les  ont  reçus , et  envers 
lesquels  ils  s'en  sont  rendus  dépositaires. 

1 15.  Le  receveur  des  consignations  étant  un 
dépositaire  judiciaire,  il  est  contraignable  par 
corps  à la  restitution  des  effets  consignés. 

Cette  contrainte  lui  est  personnelle  ; ses  héri- 
tiers, qui  succèdent  à son  obligation,  n'en  sont 
tenus  que  civilement. 

Observes , néanmoins , que , le  roi  ayant  voulu 
que  les  receveurs  des  consignations  fussent  tenus 
de  la  restitution  des  deniers  consignés,  comme 
pour  deniers  royaux,  on  n'accorde  pas  à leurs 
héritiers  le  bénéfice  d'inventaire  pour  la  dette 
des  consignations;  arrêt  du  16 juillet  1618,  rap- 
parié par  lirodeau  sur  Louet , lett.  //  . art.  18. 

1 16.  Lorsque  le  receveur  des  consignations  a 
dissipé  les  deniers  consignés  , qui  ne  sr  trouvent 
plus  dans  sa  caisse,  ceux , à qui  ils  appartenaient , 
outre  l'action  personnelle  qu’ils  ont  contre  le 
receveur  des  consignations , ont  un  privilège  sur 
l'office  de  ce  receveur,  qu'ils  peuvent  saisir  réel- 
lement et  faire  vendre,  pour  être  payés  sur  le 
prix  de  l'office. 

L'office  étant  le  gage  naturel  de  ceux,  envers 
qui  l'officier  contracte  des  obligations , pour 
raison  des  fonctions  de  son  office,  ce  privilège, 
qu'ont , sur  l'office  de  receveur  des  consignations , 
ceux  à qui  appartenaient  les  deniers  consignés 
qu'il  a dissipés,  l'emporte  sur  toutes  les  hypo- 
thèques et  sur  tous  les  autres  privilèges,  que 


Digitized  by  Google 


CHAPITRE  IV. 


111 


pourraient  avoir  les  autres  créanciers  de  ce  re- 
ceveur, même  sur  celui  qu’a  le  vendeur  de  l’of- 
fice, pour  le  prix  qui  en  est  dû. 

En  cela,  cette  consignation  est  différente  de 
celles  qui  auraient  été  faites,  quoique  par  or- 
donnance de  justice  , è un  notaire  ou  à un  gref- 
fier de  la  justice  : il  n'y  a , pour  raison  de  ces 
consignations,  aucun  privilège  sur  l’office  du 
notaire  ou  du  greffier  qui  les  a reçues.  La  raison 
de  différence  est  que  les  obligations , qu'un  re- 
ceveur des  consignations  contracte  par  les  con- 
signations qu’il  reçoit,  sont  contractées  pour 
raison  de  son  office  ; ce  qu’on  ne  peut  pas  dire 
de  celle , que  contracte  un  notaire  ou  un  greffier, 
en  recevant  une  consignation,  cela  n’étant  pas 
une  fonction  dépendante  absolument  de  son 
office. 

Lorsque  le  receveur  des  consignations  a reçu 
différentes  consignations  en  différens  temps,  dont 
les  deniers  ont  été  dissipés , les  créanciers  de  ces 
différentes  consignations  ont  tous  un  privilège 
c*gal  sur  l’office , sans  que  les  créanciers  de  la  plus 
ancienneconsignation  puissent  prétendre  aucune 
préférence  sur  les  créanciers  des  consignations 
qui  ont  été  faites  depuis.  Cette  décision  est  fon- 
dée sur  cette  règle  de  droit  : Privilégia  æsti- 
iMantur  non  ex  tempore  , *ed  ex  caued  ; l.  32  , 
ff.  de  reb.  auclor.  jud.  possid.  : d'où  il  suit  que 
les  privilèges  de  ces  différens  créanciers  , ayant 
tous  une  même  cause,  doivent  tous  concourir. 

117.  Enfin,  ceux,  à qui  appartenaient  les  de- 
niers consignés,  que  le  receveur  des  consigna- 
tions a dissipés , ont  une  hypothèque  sur  tous  les 
biens  du  receveur  des  consignations  , du  jour  de 
la  consignation  qui  en  a été  faite.  C’est  ce  qui  a 
été  jugé  par  un  arrêt  de  la  veille  de  la  Notre- 
Dame  de  septembre  de  l'an  1582,  cité  par  Mor- 
nac , ad.  I.  7,  § 3,  ff.  depon.  Il  y a d'autres  ar- 
rêts , qui  ont  donné  celte  hypothèque  du  jour  de 
la  réception  du  receveur  des  consignations  en 
son  office.  L'arrêt , cité  par  Mornac,  me  parait 
le  plus  régulier.  L'hypothèque  ne  peut  naître 
avant  l'obligation  de  la  personne,  dont  elle  est 
l’accessoire;  et,  par  conséquent,  elle  ne  peut 
naître  avant  la  consignation  des  deniers , par  la- 
quelle le  receveur  des  consignations  contracte 
l’obligation  de  les  rendre. 


1 18.  L'obligation  du  receveur  des  consigna- 
tions ne  peut  s’éteindre  que  de  deux  manières  ; 
ou  par  la  perte  des  deniers  consignés,  survenue 
sans  sa  faute  par  quelque  accident  de  force  ma- 
jeure; ou  par  la  restitution  qu’il  en  fait  à ceux, 
à qui  ils  appartiennent , ou  k ceux  qui  ont  pou- 
voir ou  qualité  de  les  recevoir  pour  eux. 

Lorsqu'un  receveur  des  consignations  a rési- 
gné son  office,  il  doit  remettre  à son  successeur 
tous  les  registres  et  pièces , qui  concernent  la 
recette  des  consignations,  ensemble  tous  les 
deniers , qui  sont  dans  sa  caisse , qui  proviennent 
des  différentes  consignations , et  toutes  les  quit- 
tances de  ceux  qu’il  a rendus.  Le  juge  doit,  à sa 
réquisition,  en  dresser  un  procès-verbal,  dont 
la  minute  doit  rester  au  greffe;  et  le  successeur 
à l'office  doit  se  charger,  au  bas  du  procès-verbal, 
de  tout  ce  qui  lui  est  remis.  C'est  la  disposition 
de  l’édit  du  mois  de  février  1679,  article  9. 

Par  ce  moyen , le  ci-devant  receveur  des  con- 
signations transfère  à son  successeur  toutes  les 
obligations  qu’il  avait  contractées  par  les  diffé- 
rentes consignations  qui  lui  ont  été  faites.  En 
rendant  k son  successeur  à l'office  de  receveur 
des  consignations  les  deniers  des  différentes  con- 
signations qu'il  était  obligé  de  rendre  k ceux  à 
qui  ils  appartiennent , il  les  rend  à une  personne, 
qui  a qualité  de  les  recevoir  pour  eux;  et  il  en 
est,  en  conséquence  , libéré  et  déchargé  envers 
eux  ; le  nouveau  receveur  des  consignations,  en 
les  recevant , en  devient  débiteur  à sa  place. 

Après  la  mort  du  receveur  des  consignations, 
sa  veuve  et  ses  héritiers,  doivent,  de  la  même 
manière , remettre  au  successeur  les  deniers  con- 
signés au  défunt,  et  tout  ce  qui  dépend  de  la  re- 
cette des  consignations  ; quoi  faisant , ils  sont 
déchargés  des  obligations  auxquelles  ils  avaient 
succédé;  et  le  nouveau  receveur  devient , à leur 
place,  débiteur  des  deniers  consignés. 

Si  le  ci-devant  receveur  des  consignations,  sa 
veuve  ou  ses  héritiers  tardaient  à remettre  les 
deniers  consignés,  et  les  registres  et  papiers  qui 
dépendent  de  la  recette,  le  nouveau  receveur 
devrait  les  poursuivre  pour  se  les  faire  remettre  : 
autrement,  faute  de  rapporter  ces  diligences,  il 
serait  tenu  de  toutes  les  consignations  faites  à 
son  prédécesseur. 


FIV  D U T R A I T K DU  CORTBAT  DE  DÉPÔT. 
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CONTRAT  DE  MANDAT. 


ARTICLE  PRÉLIMINAIRE. 

I.  Le  contrat  de  mandat  est  un  contrat,  par  lequel  l’un  des  contractons  confie  la  gestion  d'une 
ou  de  plusieurs  affaires , pour  la  faire  en  sa  place  et  à ses  risques,  à l'autre  contractant , qui  s'en 
charge  gratuitement,  et  s'oblige  de  lui  en  rendre  compte. 

Celui  des  contractons , qui  confie  à l'autre  la  gestion  de  l'affaire , s'appelle,  en  termes  de  droit , 
mandat  or ; nous  l'appelons  le  mandant  : celui  qui  s’en  charge,  mandatariua  ou  procurator ; 
nous  l'appelons  mandataire  ou  procureur. 

Ceux  , qui  s'attachent  à la  recherche  des  étymologies , ont  observé  que  le  mot  mandatum , qui 
est  le  nom  de  ce  contrat,  vient  a manu  data,  parce  que,  dans  ce  contrat,  celui,  qui  se  char- 
geait de  ('affaire,  avait  coutume  de  mettre  sa  main  dans  celle  de  celui  qui  la  lui  confiait,  pour  lui 
témoigner  par  là  qu'il  lui  donnait  et  lui  engageait  sa  foi  de  s'en  acquitter  de  son  mieux  : car,  chex 
les  anciens,  la  main  était  aymbolum  fidei  data.  Voyez  le  Lexicon  de  Brisson,  sur  le  mot  man- 
datum. 

Kuus  verrons,  dans  un  premier  chapitre,  ce  qui  est  de  l'essence  du  mandat;  à quelles  classes 
de  contrats  il  appartient,  et  quelle  est  sa  forme.  Nous  traiterons,  dans  un  second  chapitre,  des 
obligations  que  le  mandataire  contracte  par  le  contrat  do  mandat,  et  de  l'action  qui  eu  naît;  dans 
un  troisième,  dé  celles  que  contracte  le  mandant,  et  de  l'action  qui  en  naît  ; dans  un  quatrième, 
des  manières  par  lesquelles  finit  le  mandat ; enfin  , dans  un  cinquième,  des  différentes  espèces 
de  mandata.  Nous  ‘«jouterons,  par  forme  d'Appendice,  un  traité  des  quasi-contrats , qui  ont 
rapport  avec  le  mandat,  et  principalement  du  quasi-contrat  Negotiorum  geatorum. 


CHAPITRE  PREMIER. 


A quelle t 


chutes  de  contrais  appartient  le  contrat  de  mandai:  quelles 
choses  sont  de  son  essence,  et  quelle  est  ta  forme. 


SECTION  PREMIÈRE. 

A Qt  ELLES  CLASSES  DE  COBTKATS  APPART1  EST  LE 
COETHAT  DE  UAKDAT. 

2.  Le  contrat  de  mandat  est  de  la  classe  de 
ceux  qu'on  appelle  contrata  du  droit  des  gêna, 
contractua  juria  gentium.  Il  se  régit  par  les 
règles  du  droit  naturel.  Le  droit  civil  ne  l'a  as- 
sujetti à aucunes  formes,  ni  à aucunes  règles 
qui  lui  soient  particulières. 

Tome  III. 


3.  Ce  contrat  est  de  la  classe  des  contrats  de 
bienfaisance.  Il  se  fait  ordinairement  pour  le 
seul  intérêt  du  mandaut.  Le  mandataire  n'a  or- 
dinairement aucun  intérêt  a l'affaire  qui  fait 
l'objet  du  contrat  : en  se  chargeant,  par  le  con- 
trat, de  cette  affaire,  il  ne  fait  qu’un  office  d'ami, 
et  il  rend  un  service  gratuit  au  mandant. 

4.  Le  coutrut  de  mandat  est  de  la  classe  des 
contrats  consensuels  ; il  se  forme  et  il  reçoit  sa 
perfection  par  le  seul  consentement  des  parties. 

13 
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Aussitôt  que  le  mandataire  o consenti  de  se 
charger  de  l'affaire,  dont  le  mandant  !‘a  chargé, 
quoiqu'il  ne  soit  encore  intervenu  aucun  fait  de 
port  ni  d'autre,  le  mandataire  est  dès  lors  obligé 
à gérer  l'affaire  dont  il  s'est  cllargé  ; et  le  mon- 
dant contracte  l'obligution  de  l'indemniser  de  ce 
qu’il  lui  en  coûtera. 

ft.  Le  contrat  de  mandat  est  de  la  classe  des 
contrats  synallagmatiques}  car  il  produit  des 
obligations  réciproques. 

Il  n'est  pas,  néanmoins,  de  la  classe  des  sy- 
nallagmatiques parfaits , mais  de  celle  des  sy- 
nallagmatiques imparfaits  ; car  il  n'y  a que 
l'obligation  contractée  par  le  mandataire,  de  se 
charger  de  l’affaire  qui  fait  l'objet  du  mandat, 
et  d’en  rendre  compte,  qui  soit  l'obligation  di- 
recte et  principale  du  contrat , cl  qui  est  en  con- 
séquence appelée  obligatio  mandat  i di recta. 
Celle,  que  le  mondant  contracte , d’indemniser 
le  mandataire , n'est  qu’une  obligation  indirecte, 
qu'on  appelle  obligatio  mandati contraria  f qui, 
quoique  contractée  par  le  contrat , n’est  ouverte 
qu’e.r  post  facto  f lorsque  le  mandataire  vient  a 
débourser  quelque  chose,  ou  a contracter  quel- 
que obligation  pour  l'exécution  du  mandat,  et 
qui  no  naît  point,  lorsque  le  mandat  :i  été  exé- 
cuté sans  qu'il  en  ait  rien  coûté  au  mandataire. 

SECTION  II. 

nx  ex  qci  est  dx  l'essbkce  dc  coxtrat  de 

MAKDAT. 

Il  est  de  l’essence  du  contrat  de  mandat,  1° 
qu’il  y avait  une  affaire , qui  soit  la  matière  de 
ce  contrat;  2°  que  le  mandant  et  le  mandataire 
aient  la  volonté  de  s'obliger  l'un  envers  l'autre; 
le  mandataire  à rendre  compte  de  l’affaire  au 
mandant,  et  le  mandant  à en  indemniser  le 
mandataire;  3°  que  le  mandat  soit  gratuit. 

ARTICLE  PREMIER. 

Quelles  affaires  peuvent  être  la  matière  du 
contrat  do  mandat . 

Pour  qu’une  affaire  puisse  être  la  matière  du 
contrat  de  mandat,  il  faut,  1"  que  ce  soit  une 
affaire  À faire;  2°  que  celte  affaire  ne  soit  con- 
traire ni  aux  lois  , ni  aux  mœurs  ;3°quc  ce  ne  soit 
pas  quelque  chose  d’incertain  ; 4°  il  faut  que  ce 
soit  une  affaire  dc  telle  nature,  que  le  mandant 
puisse  être  censé  la  faire  par  le  ministère  de 
celui  qu’il  en  a chargé  ; 5°  il  faut  que  ce  soit  une 
affaire,  qu’on  puisse,  sans  absurdité,  supposer 
pouvoir  se  faire  par  le  mandataire  qui  en  est 
chargé  ; 6°  il  faut  enfin  que  ce  soit  une  affaire, 
qui  concerne  l'intérêt  soit  du  mandant,  soit  d’un 
tiers , et  non  une  affaire  qui  ne  concernerait  que 


le  seul  intérêt  du  mandataire.  Nous  verrons, 
dans  un  septième  paragraphe,  si  une  affaire  qui 
ne  concerne  en  rien  le  mandant , peut  être  la 
maticro  d'un  contrat  de  mandat. 

S I.  IL  FAUT  QÜE  CE  SOIT  VVt  AFFAIRE  A FAIRE. 

6.  Pour  qu'une  affaire  puisse  être  la  matière 
d'un  contrat  de  mandat,  il  faut  que  ce  soit  une 
affaire  qui  soit  a faire;  negotium  gerendum  : une 
affaire  qui  est  déjà  faite,  negotium  gestum  t ne 
peut  être  la  matière  du  contrat  de  mandat. 

C’est  ce  qui  résulte  dc  la  définition  que  nous 
avons  donnée.  Un  contrat  par  lequel  l'un  des 
contractons  commet  la  gestion  d’une  ou  de  plu- 
sieurs affaires.  Il  est  évident  qu'on  ne  peut 
commettre  la  gestion  que  d’une  affaire  qui  est  à 
gérer;  que  d'une  affaire  qui  est  à faire,  et  non 
de  celle  qui  est  consommée,  et  dont  il  ne  resto 
rien  à faire. 

C'est  ce  qui  paraîtra  encore  plus  par  l'exemple 
suivant.  Lorsque  je  vous  requiers  de  prêter,  à 
mes  risques , à un  de  mes  amis  une  somme 
d'argent  dont  il  a besoin  , et  qu'à  ina  réquisition 
vous  lui  faites  ce  prêt,  cette  réquisition  est  un 
vrai  contrat  de  mandat,  qui  intervient  entre  vous 
et  moi,  et  qui  m'oblige  à vous  indemniser  de 
cette  somme,  parce  que  la  matière  du  contrat  est 
un  prêt  d'argent  à faire,  une  affaire  à faire.  Mais 
si , ignorant  que  de  vous-même  vous  avet  déjà 
prêté  cette  somme  à mon  ami,  je  vous  requiers 
de  lui  foire  ce  prêt,  cette  réquisition,  que  je 
vous  fais , n'est  pas  un  mandat , et  elle  ne  pro- 
duit aucune  obligation,  parce  que  le  prêt,  qui 
en  est  l'objet,  n'est  pas  une  affaire  à faire,  un 
prêt  à faire , mais  une  affaire  qui  se  trouve  déjà 
faite  : Si  post  creditam  pecuniam  mandarero 
creditori  credendam  , nullum  esse  mandatum 
rectissimè  Papinianus  ait } l.  12,  § 14,  ff. 
tnand. 

Il  en  serait  autrement,  si  je  vous  avais  requis 
de  cesser  vos  poursuites  contre  un  débiteur,  et 
de  lui  donner  du  temps  pour  le  paiement;  celte 
réquisition  de  ma  purt , à laquelle  vous  avex 
déféré,  renferme  un  vrai  contrat  de  mandat,  qui 
m'oblige  de  vous  indemniser  du  tort  que  vous 
avez  souffert  de  la  cessation  de  vos  poursuites, 
par  l'insolvabilité  du  débiteur  qui  est  survenue  : 
car  la  cessation  de  vos  poursuites  , la  concession 
du  délai , que  vous  avez  accordé  pour  le  paie- 
ment , qui  ont  fait  l'objet  du  mandat,  étaient 
des  choses  à faire,  et  non  pas  une  affaire  déjà 
faite.  C'est  pourquoi  la  loi  ajoute  : Plané  si  ut 
expectores  f nec  urgeres  debitorem  ad  solution 
nom,  mandarero  tibi  ut  ci  des  interrallum  , 
periculoque  meo  pecuniam  fore  dicam  ; cerum 
puto  omne  nominis  periculum  debere  ad  man - 
daiorem  pertinere  y dict.  $ 14. 
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$ 11.  IL  FAUT  QUE  CI  «OIT  Vint  AFFAIRE  QUI  ME  SOIT 

CONTRAIRE  Kl  AUX  LOIS  , Kl  AUX  BONNES  MOU  RS. 

7.  L’affaire,  qui  fait  la  matière  du  mandat , 
doit,  en  second  lieu,  pour  que  le  contrat  soit 
valable,  élre  une  affaire  honnête,  qui  ne  soit 
contraire  ni  aux  lois , ni  oux  bonnes  mœurs  ; car 
Reiturpi»  nullum  mandatum  est  ; /.  6,  $ 3,  ff. 
mand. 

Par  exemple , si  tous  tous  étiez  chargé , à ma 
réquisition , de  m'acheter  des  marchandises  de 
contrebande,  ce  mandat  serait  nul  , comme 
contraire  aux  lois,  et  ne  produirait  aucune 
obligation.  Non  seulement  tous  ne  seriez  pas 
obligé,  ni  dans  le  for  extérieur,  ni  dans  celui 
de  la  conscience , d'exécuter  cette  commission  , 
mais  vous  pécheriez  si  vous  l'exécutiez  ; et  dans 
le  cas  où  vous  l'auriez  exécutée,  je  n'aurais  pas 
d’action  contre  vous  pour  vous  en  faire  rendre 
compte , ni  vous  d'action  contre  moi  pour  vous 
faire  rembourser  de  ce  qu'il  vous  en  aurait  coûté 
pour  exécuter  ma  commission. 

Néanmoins,  dans  le  for  de  la  conscience, 
si  j'avais  profité  de  ces  marchandises,  je  serais 
obligé  de  vous  rembourser  de  ce  qu'elles  vous 
■ ont  coûté  ; car  la  bonne  foi  ne  permet  pas  que 
quelqu'un  s'enrichisse  aux  dépens  d'un  autre. 
Mais,  quoique  j’y  sois  obligé  dans  le  for  de  la 
conscience,  si  je  refusais  de  m'acquitter  de  cette 
obligation  , la  loi  ne  vous  donnerait  pas  d'action 
pour  m’y  contraindre  dans  le  for  extérieur;  car, 
ayant  violé  la  loi,  vous  êtes  indigne  de  son 
secours,  et,  par  conséquent,  mon  recevable 
dans  la  demande  que  vous  formeriez  contre  moi. 

On  peut  apporter  une  infinité  d'autres  exem- 
ples de  mandats  contraires  aux  bonnes  mœurs  : 
putà,  si  vous  m'avez  chargé  de  vous  acheter  du 
poison  pour  empoisonner  quelqu'un , ou  de 
faire  marché  avec  une  courtisane  pour  venir 
coucher  avec  vous,  etc.;  de  tels  mandats  sont 
nuis  . comme  contraires  aux  bonnes  mœurs  , et 
ils  ne  produisent , en  conséquence , aucune 
obligation. 

8.  Quoique  l'affaire,  qui  fait  l'objet  du  con- 
trat , considérée  en  elle-même,  indépendamment 
des  circonstances,  n'ait  rien  de  contraire  nux 
lois  et  aux  bonnes  mœurs,  néanmoins  , si  cette 
affaire,  eu  égard  à ses  circonstances,  était  une 
affaire , dont  la  bonne  foi  et  la  charité , que  nous 
devons  avoir  les  uns  pour  les  autres,  ne  permet- 
taient pas  au  mandataire  de  se  charger,  et  qu'il 
»'en  soit  chargé,  le  contrat  de  mandat  sera  nul, 
et  ne  produira  aucune  obligation.  Ulpien  nous 
en  apporte  cet  exemple  : Si  adolescent  luxu- 
r ton u s mandatent  tihi  ut  «erpfrici  péca- 

ri ta m credo» , non  obligatur  mandat» , qua»i 
adtereùe  bonam  fidem  mandatum  »it;  l.  12, 

SM. 


Un  prêt  d’argent  A faire  à un  tiers,  qui  est 
l'affaire  qui  fait  la  matière  de  ce  mandat,  est 
une  affaire  , qui , considérée  seulement  en  elle- 
même,  et  indépendamment  d'aucunes  circon- 
stances, n'a  rien  de  contraire  aux  lois  ni  aux 
bonnes  mœurs,  et  qui  peut  être  la  matière  d'un 
contrat  de  mandat.  Néanmoins,  en  considérant 
ce  prêt  dans  les  circonstances  particulières  de  ce 
mandat,  ce  prêt  d'une  somme  d’argent,  que  ce 
jeune  débauché  vous  chargeait  de  faire  pour  lui 
à une  courtisane  dont  il  était  amoureux , est  une 
affaire  dont  l'honneur,  la  probité  et  la  charité 
ne  vous  permettaient  pas  de  vous  charger,  les 
règles  de  charité  ne  permettant  pas  de  favo- 
riser la  passion  d’un  jeune  débauché.  C’est 
pourquoi,  si,  suivant  le  mondât  de  ce  jeune 
débauché,  vous  avez  prêté  la  somme  d’argent  à 
la  courtisane , il  ne  sera  pas  obligé  action e wioit- 
dati  contrarie i,  de  vous  la  rembourser,  parce 
que  ce  mandat,  dont  vous  vous  êtes  chargé 
contre  les  régies  de  la  probité  et  de  la  charité  , 
est  un  mandat  nul,  qui  n'a  pu,  par  conséquent , 
produire  d'obligation  : Non  obligabitur  man- 
dat»,  quasi  mirer  sus  bonam  fidem  mandatum 
»it  ( êusceptum .) 

On  opposera  que  la  bonne  foi  oblige  ce  jeune 
homme  ù tenir  la  promesse,  qu'il  vous  a faite , 
de  vous  rembourser  la  somme  que  vous  avex 
prêtée  par  son  ordre  à celte  courtisane  : Grave 
est  fidem  fallere;  i.  1,  ff.  de  pec.  conttit.  Je 
réponds  : Je  veux  bien  supposer,  pour  un  in- 
stant, cette  obligation  dans  ce  jeune  homme; 
mais  cette  obligation  est  détruite  par  l'obligation 
que  vous  contractez  envers  lui,  de  réparer  le 
tort,  que  vous  lui  avez  causé  en  favorisant  sa 
passion.  Ce  tort , que  vous  lui  avez  causé , com- 
prend l'obligation , qu’on  suppose  qu'il  a con- 
tractée envers  vous,  de  vous  rembourser  la 
somme  que  vous  avez  prêtée,  à sa  réquisition,  à 
cette  courtisane  ; et , par  conséquent , l'obliga- 
tion, que  vous  avez  contractée  envers  lui,  de 
réparer  le  tort  que  vous  lui  avez  causé  en  favo- 
risant sa  passion . comprend  celle  de  le  décharger 
de  cette  obligation , et  votre  obligation  détruit 
la  sienne. 

$ lit.  IL  FAUT  QUE  L'AFFAIRE  KE  SOIT  PAS  QUELQUE 
CHOSE  D’INCERTAIN. 

9.  Dans  le  contrat  de  mandat , de  même  que 
dans  tous  les  autres  contrats,  ce  qui  en  est 
l'objet  doit  être  quelque  chose  qui  ne  soit  pas 
entièrement  incertain  ; autrement , le  contrat 
est  nul. 

Par  exemple,  si  je  chargeais  quelqu’un  de 
m'acheter  quelque  chose  a une  foire , sans  lui 
dire  quoi,  le  mandat  serait  nul,  parce  que 
l'objet  de  ce  mandat  est  quelque  chose  d'entiè- 
rement incertain,  n'étant  pas  possible,  et»  eo 
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cas , de  deviner  ce  que  le  mandant  a voulu  qu'on 
lui  achetât. 

Il  n'est  pas,  néanmoins,  nécessaire  que  le 
mandant  ait  exprimé  ce  qu'il  voulait  qu'on  lui 
achetât,  lorsque  le  mandataire  a pu  , sans  cela, 
par  certaines  circonstances,  connaît  re  la  volonté 
du  mandant.  Par  exemple,  un  marchand,  qui 
avait  coutume  d'aller  tous  les  ans  à une  certaine 
foire,  et  d'y  acheter  une  certaine  quantité  de 
marchandises,  ne  pouvant  pas  y aller  cette  année, 
charge  son  ami  de  lui  faire  ses  empiètes  à la 
foire , sans  s'expliquer  davantage  : ce  mandat  est 
valable,  et  doit  s'entendre  de  ce  que  le  mandant 
avait  coutume  d'acheter  à cette  foire , lorsque  le 
mandataire  en  a connaissance. 

Lorsque  j*ai  chargé  quelqu'un  de  m'acheter 
quelque  chose  pour  amuser  mes  petits  enfans, 
sans  dire  quoi  , le  mandat  est  valable . et  n'a 
pas  un  objet  qui  soit  entièrement  incertain;  car 
il  a pour  objet  l'achat  d'une  chose  d'une  certaine 
espèce,  c'est-à-dire,  d'une  chose  d’entre  celles 
qu'on  doune  ordinairement  aux  enfans  pour  les 
amuser,  telles  que  sont  une  poupée,  un  cheval 
de  carton,  une  bergerie,  etc.,  sur  le  choix  des- 
quels je  m'en  suis  rapporté  au  mandataire. 

Le  mandat  d'acheter  une  certaine  chose  ne 
laisse  pas  d’étre  censé  avoir  un  objet  certain, 
quoique  le  mandant  n'ait  pas  fixé  le  prix  qu'il 
voulait  l'acheter  : il  peut , sur  le  prix,  s'en  rap- 
porter à son  mandataire,  nui  ne  doit  pas,  néan- 
moins, passer  le  juste  prix. 

S IV.  L'AFFAIRE  DOIT  ÊTRE  DE  N ATI’ RE  QUE  I.E  MAN- 
DANT PUISSE  ÊTRE  CENSÉ  Là  FAIRE  LUI-MÊME  PAR 

LE  MINISTÈRE  DE  SON  MANDATAIRE. 

10.  Le  mandat  étant , suivant  la  définition  que 
nous  en  avons  donné,  un  contrat,  par  lequel  le 
mandant  charge  le  mandataire  de  faire,  pour 
lui  et  à sa  place,  une  affaire,  et  le  mandant 
étant  censé  la  faire  lui-même  par  le  ministère 
de  son  mandataire,  lorsqu'il  exécute  son  mandat, 
suivant  cette  règle  : Qui  mandat , ipse  fecisse 
videtur;  il  s'ensuit  qu'une  affaire , pour  pouvoir 
être  la  matière  d'un  contrat  de  mandat,  doit 
être  une  affaire,  qui  soit  do  nature  que  le  man- 
dant puisse  être  censé  la  faire  lui-méme  par  le 
ministère  de  son  mandataire,  lorsqu'il  exécu- 
tera le  mandat. 

Suivant  ce  principe,  si  vous  avez  mandé  à Pierre 
d’emprunter  de  votre caissiernnecertaine  somme 
d'argent  à vous  appartenante,  laquelle  eu  con- 
séquence , a été  comptée  par  votre  caissier  à 
Pierre  ; cette  espèce  ne  contient  autre  chose 
qu'un  prêt,  que  vous  fuites  à Pierre  de  celte 
somme;  elle  ne  contient  aucun  contrat  de  man- 
dat; car  cet  emprunt  est  une  affaire  que  vous  ne 
pouvez  pas  être  censé  faire  vous-même , personne 
ne  pouvant  emprunter  ses  propres  deniers  : Si 


quis  Titio  mandat  erit , ut  ab  actoribu s suis 
tnutuam  pecunium  occiperet  , mandat i eum 
non  acturum  Papinianus,  Iib.3  Hvsponsorum , 
scribit ; /.  10,  § 4,  ff.  mand. 

1 1 . Si  l'affaire,  qui  a fait  la  matière  du  mandat, 
était  une  affaire,  qui  pût,  absolument  parlant, 
être  censée  faite  par  le  mandant,  mais  qui  lui 
fût  interdite  par  la  loi  ; comme  si  un  tuteur,  à 
qui  les  lois  défendent  de  se  rendre  adjudicataire 
des  effets  de  son  mineur,  avait  chargé  quelqu'un 
de  s'en  rendre  adjudicataire  pour  lui , le  mandat 
sera-t-il  nul  ? L'achat,  qui  fait  la  matière  de  ce 
mandat  , n'est  pas  une  affaire  que  le  mandant 
ne  puisse,  per  rerum  naturam,  être  censé  faire 
par  le  ministère  de  son  mandataire  ; car  il  n'est 
point  contra  rerum  naturam,  qu'un  tuteur 
achète  les  effets  de  son  mineur  : on  ne  peut  donc 
pas  dire,  comme  dans  l'espèce  précédente,  que 
ce  mandai  est  nul , faute  d’une  affaire  qui  en 
puisse  être  la  matière. 

Cet  achat  étant  interdit  par  la  loi  au  tuteur, 
ne  peut-on  pas  dire  que  le  mandat  de  cet  achat 
est  le  mandat  d'une  chose  contraire  aux  lois , et, 
par  conséquent,  un  mandat  nul,  et  qui  ne  doit 
produire  aucune  obligation , suivant  les  prin- 
cipes établis  au  paragraphe  précédent?  Je  ne 
crois  pas  que  ce  mandat  soit  entièrement  nul.  11 
est  bien  nul  à l'effet  qu’il  n'oblige  pas  le  manda- 
taire, qui  s’est  chargé  du  mandat, à l’exécuter,  car 
le  mandataire,  qui  s'en  est  indiscrètement  chargé, 
a eu  un  juste  sujet  de  ne  pas  l'exécuter,  afin  de 
ne  pas  se  rendre  complice  avec  le  tuteur  de  la 
contravention  à la  loi,  qui  défend  au  tuteur  de 
se  rendre  adjudicataire,  soit  par  lui-méme,  soit 
par  personnes  interposées,  des  effets  de  son 
mineur. 

Mai»  lorsque  le  mondatairea  exécuté  le  mandat , 
et  s'est  rendu  adjudicataire  des  effets  compris  au 
mandat , je  ne  crois  pas  que  le  mandat  soit  nul, 
jusqu'au  point  que  le  mandant  soit  non  rece- 
vable  à en  demander  compte  au  mandataire  qui 
l’a  exécuté.  Je  crois  qu'il  y a une  différence  à 
faire  entre  les  choses  , que  la  loi  défend  absolu- 
ment comme  mauvaises  , tel  qu'est  un  com- 
merce de  contrebande,  et  entre  celles  que  la  loi 
ne  défend  que  pour  éviter  les  fraudes,  et  en  fa- 
veur seulement  de  certaines  personnes,  tel  qu'est 
l'achat  des  effets  du  mineur  que  la  loi  défend  aux 
tuteurs.  Ce  que  nous  avons  dit  au  paragraphe 
précédent,  que  les  mandats  contraires  aux  lois 
étaient  nuis,  ne  doit  s'entendre  que  des  mandats 
des  choses  de  la  première  espèce  : mais,  à l’égard 
des  choses  de  la  seconde  espèce  , tel  qu'est 
l'achat  des  effets  du  mineur,  qui  est  défendu 
par  la  loi  au  tuteur,  cette  défense  n'étant  faite 
qu'en  faveur  du  mineur,  il  n'y  a que  le  mineur, 
en  faveur  de  qui  la  loi  a fait  la  défense,  qui 
puisse  sc  plaindre  de  l'achat  que  le  tuteur  a fait 
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de  se»  effets , et  qui  puisse  lui  opposer  la  loi  qui 
le  défend  : tant  que  le  mineur  ne  se  plaint  pas , 
le  mandataire,  que  le  tuteur  a chargé  de  faire 
pour  lui  cet  achat , et  qui  l'a  exécuté , n'est  pas 
partie  capable  pour  opposer  cette  loi  au  tuteur, 
pour  prétendre  en  conséquence , la  nullité  du 
mandatât  pour  se  dispenser  d'en  rcudre  compte. 

A plus  forte  raison , le  mandant  ne  doit  pas 
être  reçu  à prétendre  la  nullité  du  mandat,  pour 
se  dispenser  de  rembourser  son  mandataire  de 
ce  qu'il  a déboursé  pour  l'exécution  du  mandat. 

S V.  IL  FAUT  QUE  CE  SOIT  UNE  A FF  AISE  QU’ON  PLISSE 

SUPPOSER  POUVOIR  SE  FAIRE  PAR  LE  MANDATAIRE. 

12.  Il  est  évident  que,  pour  qu'un  mandat 
soit  valable,  l'affaire,  qui  en  est  la  matière, 
doit  être  une  affaire  qu'ou  puisse  supposer  pou- 
voir se  faire  par  le  mandataire;  autrement  le 
mandat  est  nugatorium  et  derieorium  mattda- 
tum,  qui  ne  produit  aucune  obligation. 

Par  exemple , si  j'ai  donné  commission  à un 
docteur  agrégé  , qu'un  catarrhe  sur  la  langue  a 
privé  entièrement  de  l'usage  de  la  parole,  de 
faire  pour  moi  mes  leçons  aux  écoles  ; quoiqu'il 
m'ait  répondu  par  signes  qu'il  sc  chargeait  de  la 
commission,  un  tel  mandat  est  nul,  et  ne  pro- 
duit aucune  obligation,  nugatorium  et  deriso- 
rium  est  mandatum,  parce  que  l'affaire,  qui  en 
est  la  matière , est  une  affaire  qu'il  est  impos- 
sible, per  rerum  naturam  , que  le  mandataire 
fasse. 

13.  Il  n'est  pas,  néanmoins,  nécessaire,  pour 
la  validité  du  mandat,  que  le  mandataire  ail  eu 
effectivement  le  pouvoir  de  faire  l'affaire  qui  en 
était  la  matière  ; il  suffit  qu'on  ait  pu  . sans  ab- 
surdité, supposer  qu’il  en  avait  le  pouvoir.  C'est 
pourquoi,  si  j'ai  chargé  d'une  affaire  une  per- 
sonne, qui  n'avait  pas  l'habileté  et  l'industrie 
nécessaires  pour  la  faire,  et  qu'elle  s'en  soit 
chargée,  le  mandat  est  valable,  quoique  le  man- 
dataire n'ait  pas  eu  effectivement  le  pouvoir  de 
gérer  cetle  affaire;  car  il  suffit  qu'on  ait  pu,  sans 
absurdité,  supposer  qu'il  en  avait  le  pouvoir  : le 
mandataire,  en  se  chargeant  de  l'affaire , s'est 
donné  pour  un  homme,  qui  avait  lestalens,  l'ha- 
biletéet  l'industrie  nécessaires  pourla  gestion  de 
l'affaire  dont  il  se  chargeait  : spopondit  peri- 
tiamet  induetriam  negotio  gerendo  parent.  Le 
mandant  a pu  . sans  absurdité,  supposer,  dans 
son  mandataire,  l'habileté  qu'il  s'attribuait  ; et, 
par  conséquent , l'affaire , qui  a fait  l'objet  du 
mandat,  est  une  affaire  qu'on  a pu,  sans  absur- 
dité , supposer  pouvoir  se  faire  par  le  manda- 
taire ; ce  qui  suffit  pour  que  le  mandat  soit  va- 
lable, et  pour  que  le  mandataire  soit  obligé  d'en 
rendre  compte  : et  il  sera  tenu  de  tout  le  dom- 
mage qu'il  a causé  par  son  défaut  d'habileté  ; 
c'est  sa  faute  de  n'avoir  pas  consulté  scs  forces  , 
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et  de  s'être  chargé  témérairement  d'une  affaire 
qui  les  surpassait. 

14.  L'achat  de  la  propre  chose  du  mandataire 
est  une  affaire  qu'on  ne  peut,  sans  absurdité, 
supposer  pouvoir  se  faire  par  le  mandataire  , 
étant  impossible,  per  rerum  naturam,  que  quel- 
qu'un achète  sa  propre  chose  : Suât  rei  emptio 
non  r alet.  Il  est  donc  évident  que  l'achat  de  la 
chose  du  mandataire  ne  peut  pas  être  la  matière 
d'un  contrat  de  mandat. 

Neanmoins  , lorsque  je  charge  quelqu'un,  qui 
est  propriétaire,  pour  une  partie,  d'une  chose 
qui  se  licite  entre  lui  et  ses  copropriétaires,  de 
l'acheter  et  de  s'en  rendre  adjudicataire  pour 
moi,  les  jurisconsultes  romains  ont  pensé  qu'on 
pouvait  soutenir,  benignd  jurie  ratione,  que  le 
mandat  de  l'achat  de  cette  chose  était  valable, 
pour  le  total  de  cette  chose,  et  par  conséquent 
même  pour  la  part  qui  appartenait  au  manda- 
taire de  cette  chose.  Africain  cependant  observe 
qu'on  pourrait  dire  aussi  que  le  contrat , qui 
intervient  entre  ce  propriétaire  pour  partie,  et 
moi , n'est  contrat  de  mandat  , que  pour  les 
portions  de  ses  copropriétaires  , et  que  c'est , 
pour  la  part,  qui  lui  appartient  dans  cette  chose, 
une  vente  qu'il  me  fait  de  cette  portion , sous  la 
condition , et  dans  le  cas  auquel  ses  coproprié- 
taires vendraient  la  leur,  et  au  même  prix  et  aux 
mêmes  conditions  qu'ils  la  vendraient.  Voyez 
la  loi  32 , § 4 ; et  la  loi  34 , § 1 , ff.  mandat. 

J VI.  l’affaire  ne  doit  pas  concerner  le  seul 
INTÉRÊT  DU  MANDATAIRE. 

15.  Pour  qu’une  affaire  puisse  être  la  matière 
d'un  contrat  de  mandat,  il  faut  que  ce  soit  une 
affaire , qui  ne  concerne  pas  le  seul  intérêt  du 
mandataire.  Lorsque  je  vous  mande  de  faire  une 
certaine  affaire,  a laquelle  il  n’y  a que  vous  qui 
ayex  intérêt , c’est  un  conseil  que  je  vous  donne  ; 
ce  n’est  pas  un  mandat,  car  un  mandat  ren- 
ferme l'obligation  de  rendre  compte  de  l’affaire 
qui  en  est  l'objet , obligation  que  le  mandataire 
contracte  par  le  contrat  de  mandat.  Mais  il  est 
impossible,  per  rerum  naturam,  que  vous  soyez 
obligé  de  rendre  compte  d'une  affaire,  qui  ne 
concerne  que  vous  seul , et  à laquelle  personne 
n'a  intérêt  que  vous. 

C'est  ce  qui  a fait  diie  snf  aïus  : Si  iuâ  tantum 
gratiâ  tibi  mande  m,  su  fn  vacuum  est  manda- 
tutti,  et  ob  id  nu  lia  ex  eo  obligatio  nascitur  ; 
l.  2,  ff.  tuand.  V eluti  si  mandem  tibi  ut  pecu- 
nias  tuas  potiùs  in  emptiones  prœdiorum  coi- 
lores,  guàm  f'œneres ; tel  ex  dicerso  : cujus  ge- 
neris  mandatum  magis  consilium  est  guàm 
mandatum,  et  ob  id  non  est  obligatorium , quia 
nemo  ex  consilio  obligalur,  etiamsi  non  expé- 
diât ei  eut  dabatur  ; dict.  I.  § 6. 

16.  L'affaire , qui  ne  concerne  que  le  seul  in- 
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térét  du  mandataire,  ne  peut  pas,  à la  vérité, 
être  la  matière  d'un  mandat  : mais  quoiqu'elle 
concerne  l'intérêt  du  mandataire,  pourvu  qu'elle 
concerne  aussi  l'intérêt  d'un  autre , soit  du  man- 
dant, soit  d'un  tiers,  elle  peut  en  être  la  matière; 
car  cela  suffit , pour  que  le  mandataire,  qui  s'en 
est  chargé , puisse  contracter  l'obligation  d’en 
rendre  compte. 

C’est  ce  qui  fait  dire  à Gaïus  : Mandatum  in- 
ter no»  cnntrahitur , «’re  med  tantum  gratta 
tibi  mandem...  sire  med  et  tud , sire  tua  et 
aliéné  ; dict.  I.  2. 

S Vit.  EST-IL  NÉCESSAIRE  QUE  L'AFFAIRE,  QUI  FAIT 

LA  MATIÈRE  J)U  MANDAT,  SOIT  L'AFFAIRE  DU  MAN- 
DANT, AU  MOINS  FOUR  PARTIE? 

17.  Il  n'est  pas  nécessaire,  pour  que  le  mandat 
soit  valable , que  l'alTairc , qui  en  fait  la  matière, 
soit  l'affaire  du  mandant , ni  entièrement , ni 
même  pour  partie.  Une  ofluirc.  qui  est  entière- 
ment l'aflairc  d'un  tiers,  en  peut  être  la  matière. 
C’est  ce  qu'enseigne  Gaîus  : Mandatum  inter 
nos  contrahitur , sire  med  tantum  gratiâ  tibi 
mandem , sire  aligné  tantum  , tire  med  et 
aliéné  ; dict.  I.  2. 

Cela  n'est-il  pas  contraire  nu  principe,  que 
nous  avons  établi  en  notre  Traité  des  Obliga- 
tions, qu'un  fait , pour  pouvoir  être  la  matière 
d'une  obligation , doit  être  un  fait  auquel  ait 
quelque  intérêt  celui  envers  qui  l'obligation  est 
contractée  : A emo  stipulari  potest  nisi  guod 
sud  interest.  Toges  notre  Traité  des  Obliga- 
tions, n.  138. 

La  réponse  est  que , lorsque  je  vous  charge 
d'une  affaire  qui  est  entièrement  l'aflairc  d'un 
tiers,  putù,  In  flaire  de  Pierre,  et  à laquelle  je 
n'ai  aucun  intérêt  avant  le  mandat;  en  vous  en 
chargeant,  j'en  deviens  comptable  moi-même, 
actions  negotiorum  gestorum , envers  Pierre, 
que  cette  affaire  concerne  ; et , par  conséquent  , 
j'ai  intérêt  que  vous  la  gériez,  et  que  vous  la 
géries  comme  il  faut  ; ce  qui  suffit , pour  que  le 
mandat  soit  valable  , et  pour  que  vous  contrac- 
te* l'obligation  de  m’en  rendre  compte. 

Par  exemple,  si  Pierre,  mon  ami,  étant  parti 
pour  un  voyage,  sans  charger  personne  de  scs 
affaires , je  vous  ai  chargé  de  faire  ses  vendanges, 
ce  mandat  intervient  aliéné  tantum  gratid  ; les 
vendanges  de  Pierre , dont  je  vous  ai  chargé  par 
ce  mandat , étant  une  affaire,  qui  est  entière- 
ment l'affaire  de  Pierre,  et  qui  ne  me  concerne 
en  rien,  ce  mandat  intervient  aliéné  tantum 
gratid.  Il  ne  laisse  pas,  neanmoins,  d'être  va- 
lable , parce  qu'en  vous  chargeant  de  cette  ven- 
dange, j’en  deviens  moi-même  chargé  envers 
Pierre  ; et . par  conséquent , j'ai  intérêt  que  tous 
m’en  rendiez  compte  , pour  que  je  puisse  moi- 
même  en  rendre  compte  à Pierre. 


Voici  une  autre  espèce.  Ayant  eu  avis  qu'un 
devait  faire  une  adjudication  d'ouvrages  au  ra- 
bais , et  voulant  procurer  à un  maçon  de  mes 
amis  les  moyens  de  s'en  rendre  adjudicataire , je 
vous  ai  chargé  de  le  cautionner  pour  cette  adjudi- 
cation, ou  bien  je  vousai  chargéde  lui  prêter  une 
certaine  somme  d'argent , dant  il  aurait  besoin 
pour  les  avances  qu'il  lui  faudrait  faire.  Vous 
vous  en  êtes  chargé  : j’ai  engagé , en  consé- 
quence, ce  maçon  à se  rendre  adjudicataire, 
me  faisant  fort  de  lui  faire  trouver  une  caution, 
ou  de  lui  faire  trouver  à emprunter  la  somme 
qui  lui  serait  nécessaire.  Ce  mandat  intervient 
aliéné  tantum  gratid;  car  le  cautionnement , 
que  je  vous  charge  de  contracter  pour  ce  maçon, 
ou  le  prêt  de  la  somme,  que  je  vous  charge  de 
lui  faire,  sont  des  affaires  qui  ne  concernent 
que  son  intérêt.  Néanmoins,  ce  mandat  est  va- 
lable, et  vous  contractez  envers  moi  l'obligation 
de  l’exécuter;  car  m'étant  fait  fort  envers  ce 
maçon  de  lui  faire  trouver  une  caution , ou  de 
lui  faire  trouver  à emprunter  une  somme  d’ar- 
gent, dont  il  avait  besoin  pour  l'adjudication, 
dans  laquelle  il  ne  se  serait  pas  engagé  sans  cela, 
j'ai  intérêt  que  vous  exécutiez  le  mandat. 

Quelle  que  soit  la  cause . pour  laquelle  je  vous 
ai  chargé  de  vous  rendra  caution  pour  un  tiers, 
ou  de  lui  prêter  une  certaine  somme , le  mandat, 
quoique faito/icHri  tantum  t/rafirf,  est  valable:  de 
même  que  je  m'oblige  envers  vous  par  ce  mandat  à 
vous  indemniser  du  cautionnement , ou  du  prêt , 
que  vous  ferez  en  exécution  de  ce  mandat , de 
même  vous  vous  obligez  envers  moi  à nie  céder, 
après  que  je  vous  aurai  indemnisé,  les  actions 
que  vous  aurez  acquises  contre  ce  tiers , par  le 
prêt  que  vous  lui  aurez  fait  , ou  par  le  caution- 
nement que  vous  aurez  contracté  pour  lui , en 
exécution  de  mon  mandat , et  à me  remettra  les 
pièces  nécessaires  pour  cxrrcer  ces  actiohs. 

C'est  pourquoi,  Ulpien  dit  en  général  : AV  tibi 
mandat er o quod  med  non  intererat , veluti  ut 
pro  Seïo  interrenias,  tel  ut  Titio  credas,  erit 
mihi  tecum  actio  mandati , ut  Celsus  scribit  f 
et  ego  tibi  sum  obligatus  ; l.  6,  $ 4,  ff.  mand. 

ARTICLE  II. 

De  la  rolonté  que  doivent  nroir  le  mandant  et 
le  mandataire  de  s'obliger  l'un  enrers  l'autre, 

18.  Il  est  de  l’essence  du  contrat  de  mandat, 
que  le  mandant  ait  la  volonté  de  charger,  à ses 
propres  risques,  le  mandataire,  de  l'affaire  qui 
fait  l'objet  du  mandat,  et  de  s'obligera  l'en  in- 
demniser; et  que  le  mandataire,  de  son  côté, 
oit  la  volonté  de  s'obliger  à faire  cette  affaire. 
C'est  par  cette  volonté  réciproque  du  mandant 
et  du  mandataire,  que  se  forme  le  contrat  de 
mandat;  c'est  ce  qui  résulte  de  la  définition  que 
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nous  avons  donnée  de  CC  contrat,  Muprà,  n.  1. 

19.  C'est  aussi  ce  qui  différencie  le  mandat  de 
la  simple  recommandation;  car,  lorsque  je  vous 
recommande  une  personne,  nous  ne  contrac- 
tons l'un  envers  l'autre , de  part  ni  d'autre,  au- 
cune obligation. 

Par  exemple , si  je  vous  ai  écrit  a Lyon  que 
mon  fils  devait  y passer,  et  y faire  quelque 
séjour,  et  que  je  vous  le  recommandais  pendant 
le  séjour  qu'il  y ferait , cette  lettre  ne  contenant 
qu'une  simple  recommandation,  nous  ne  con- 
tractons l'un  envers  l’autre  aucuue  obligation. 
C'est  pourquoi , si,  ayant  eu  égard  à ma  recom- 
mandation, vous  l'avex  régalé,  et  vous  l'aves 
promené  dans  les  environs  du  la  ville , je  ne  suis 
poiut  obligé  de  vous  rembourser  la  dépense , 
que  vous  avez  faite  pour  le  régaler  et  le  pro- 
mener. C’est  ce  qu'enseigne  Ulpien  : (Juùm 
guident  talent  rpistolam  scripsisset  amico  suo  : 
/{(Hj  o te  commendatum  habeas  Sert  ilium  cres- 
renient  amicum  meum , non  obligabitur  man- 
dati,  quia  commendandi  magis  hominis,  quant 
manda ndi  causa  scripta  es/;  /.  12,  § 12,  ff. 
ntand. 

Au  contraire,  si  ma  lettre  portait  que  je  vous 
plie  de  fournir  ù mon  fils  l'argent,  dont  il  aura 
besoin  pendant  son  séjour,  et  pour  continuer 
son  voyage , je  suis  censé  m’obliger  à vous  le 
rendre,  et  ma  lettre  renferme  un  mandat. 

20.  C'est  pareillement  cette  volonté,  que  doi- 
vent avoir  le  mandant  et  le  mandataire,  do 
s'obliger  l'un  envers  l'autre,  qui  distingue  le 
mandat  du  conseil  ; cor,  dans  le  cas  du  conseil, 
les  parties  ne  contractent  aucune  obligation 
l'une  envers  l'autre. 

C'est  pourquoi , on  doit  faire  beaucoup  d'at- 
tention aux  termes,  dont  les  parties  se  sont  ser- 
vies, pour  connaître  s'ils  renferment  un  mandat 
ou  un  simple  conseil. 

Par  exemple,  si  je  vous  avais  dit  : Pierre,  mon 
ami,  a besoin  d'une  somme  de  raille  écus  : je  ne 
puis  la  lui  prêter,  n'ayant  pas  à présent  d'ar- 
gent; je  vous  prie  de  la  lui  prêter  à ma  place  : 
il  est  évident  que  ces  termes  renferment  un 
mandat,  par  lequel  je  m'oblige  de  vous  indem- 
niser du  prêt,  que  je  vous  charge  de  lui  faire. 
Mais  si  je  vous  avais  seulement  dit  : Vous  pouvez 
prêter  sûrement  à Pierre  la  somme  qu'il  vous 
demande  à emprunter  ; c’est  un  honnête  homme, 
qui  est  très  solyablc,  et  qui  mérite  qu'on  lui 
rende  service  : ces  termes  ne  renferment  qu'un 
conseil , d'où  il  ne  naît  aucune  obligation.  C'est 
pourquoi  « si  je  me  suis  trompé  sur  le  compte  de 
Pierre , si  ce  Pierre , que  je  vous  annonçais 
comme  un  homme  solvable , était , dès  ce  temps, 
insolvable,  je  ne  serai  point  obligé  de  vous  in- 
demniser de  la  somme  que  vous  lui  avez  prêtée 
par  mon  conseil,  et  dont  vous  n'avez  pas  été 
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payé.  Cela  est  conforme  à ces  règles  de  droit  : 
Nemo  ex  consilio  obligatur  ; l.  2,  6,  ff.  mand. 

Consilii  non  fraudulenti  nulla  obligatio  ; /.  47, 
ff.  de  reg.jur. 

21.  Cela  a lieu,  quand  même  le  conseil  aurait 
été  donné  indiscrètement , pourvu  qu'il  n'ait  pas 
été  donné  de  mauvaise  foi. 

Par  exemple,  dans  l'espèce , que  nous  venons 
de  rapporter,  quand  meme  je  vous  aurait  dit 
indiscrètement  et  témérairement  que  Pierre , à 
qui  je  vous  ai  conseillé  de  faire  le  prêt , était  un 
homme  solvable  , parce  que  je  le  croyais,  sans, 
néanmoins,  m'être  informé  de  sa  solvabilité,  je 
ne  serai  pas  obligé  ; vous  pouviez  vous  en  in- 
former : Liber um  est  cuique  apud  se  exploraro 
an  expédiât  sibi  constituai  ; du  t.  I.  2,  § 6. 

Mais  si  le  conseil  a été  donné  de  mauvaise  foi , 
comme  dans  le  cas  auquel  vous  pourriez  prouver 
que  j'avais  connaissance  du  mauvais  état  des 
affaires  de  Pierre,  lorsque  je  vous  ai  conseillé 
de  lui  faire  le  prêt  ; en  ce  cas , c'est  un  dol , qui 
m’oblige  envers  vous  aux  dommages  et  intérêts 
que  vous  avex  soufferts  du  prêt,  et,  par  consé- 
quent, à vous  rendre  la  somme  prêtée,  dont 
vous  n'avez  pu  vous  faire  payer  : Caterum , 
ajoute  la  loi  47  ci-dessus  citée,  si dolus  et  calli- 
ditas  intercessit y de  dolo  actio  competit. 

ARTICLE  III. 

De  la  gratuité  du  mandat. 

22.  Il  est  de  l’csscnce  du  mandat  qu'il  soit 
gratuit , c'est-à-dire  que  le  mandataire  se  charge, 
par  un  pur  office  d'amitié,  de  l'affaire  qui  fait  la 
matière  du  mandat,  et  que  le  mandant  ne 
s'oblige  point  à lui  payer  une  somme  d'argent, 
ou  quelque  autre  chose,  qui  soit  le  prix  de  la 
gestion  de  cette  affaire  : autrement , le  contrat 
n’est  pas  un  contrat  de  mandat  ; c'est  une  autre 
espèce  de  contrat,  c'est  un  contrat  de  louage, 
c'est  locatio  operarum. 

C’est  ce  que  nous  apprend  Paul  : Mandat  um  , 
nisi  gratuit u m nullum  est  ; nam  originem  ex 
officio  atque  amicitid  trahit;  contrarium  ergô 
est  officio  merces  ; interreniente  enim  pecunid 
res  ad  locationem  et  conductioncm  potins  res  • 
picit;  l.  I,  § 4,  ff.  mand. 

23.  Néanmoins,  si,  pour  vous  témoigner  ma 
reconnaissance  du  service  que  vous  me  reudex , 
eu  voulant  bien  vous  charger  de  l'affaire  qui 
fait  l'objet  du  mandat , je  vous  ai  promis  , par  le 
contrat,  de  vous  donner  quelque  chose,  soit 
une  somme  d'argent,  ou  quelque  autre  chose, 
le  contrat  ne  laissera  pas  d'être  un  contrat  de 
mandat,  pourvu  que  ce  qui  est  promis  ne  soit 
pas  le  prix  du  service  que  le  mandataire  se 
charge  de  rendre,  ce  service  n'étant  pas  quelque 
chose  d'appréciable.  Ce  qui  est  promis  de  cette 
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manière  s’appelle  honoraire,  et  en  latin  honor, 
honorarium , solarium.  C’est  pourquoi , Ulpien 
dit  : AV  remunerandi  gratin  honor  intervenu , 
cri I manda ti  actio;  l.  6,  mand. 

La  chose  se  comprendra  mieux  par  un  exemple. 
Je  vais  trouver  un  célèbre  avocat . pour  le  prier 
de  se  charger  de  la  défense  de  ma  cause  : il  me 
dit  qu’il  veut  bien  s’en  charger.  Je  l’cn  remercie, 
et  je  lui  dis  que,  pour  lui  donner  une  faible 
marque  de  ma  reconnaissance,  je  lui  donnerai 
le  Thésaurus  de  Meerman , qui  manque  à su  bi- 
bliothèque. Il  me  répond  qu’il  accepte  volon- 
tiers mon  présent,  que  je  lui  offre  de  si  bonne 
grâce.  Quoique  je  promette  à cet  avocat  le 
Thésaurus  de  Meertnan , le  contrat,  qui  inter- 
vient entre  nous,  n’en  est  pas  moins  un  contrat 
de  mandat , parce  que  ce  que  je  lui  promets 
n’est  pas  le  prix  de  la  défense  de  ma  cause  dont 
il  se  charge.  Cette  défense  de  ma  cause,  dont  il 
se  charge,  étant  quelque  chose  qui  u’est  pas 
appréciable , le  mandat  ne  laisse  pas  d’étre 
gratuit,  parce  que  cet  avocat  n’exige  rien  pour 
se  charger  de  l'affaire  qui  en  fait  l’objet.  La  pro- 
messe , que  je  lui  fais  de  ce  Thésaurus  qu’il  ac- 
cepte, est  une  convention,  qui,  quoiqu'elle 
intervienne  en  même  temps  que  le  contrat  de 
mandat,  n’en  fait  pas  néanmoins  partie,  et  lui 
est  étrangère.  C'est  pour  cette  raison  que,  parle 
droit  romain*  l’honoraire,  qui  a été  promis  au 
mandataire . ne  peut  être  par  lui  demandé  que 
per  persecutionem  extraordinariam  : il  ne  peut 
pas  le  demander  par  l’action  mandati , parce 
que  la  promesse , qui  lui  en  a été  faite,  n’est  pas 
censée  faire  partie  du  contrat  de  mandat  : De 
pecunid,  quant,  de propriis  opibus,  ce labaliis 
muluo  acceptam , erogasti,  mandait  actione pro 
sorte  et  usuris  potes  experirijHo  salario  au  If  tu 
quod  promisit.  npud  P ras  idem  coq  n il  io  prœ- 
hebitur:  I.  L*  cvd.  mandat . 

H LltonorÙRMNne  le  mandant  promet  au 
mandataire,  rû-Unt  pas  le  prix  des  services  que 
le  mandataire  s'oblige,  p*u-  le  contrat  de  mondât, 
de  rendre  au  mandant,  il  s’ensuit  que  la  pro- 
messe. que  le  mandant  ferait  d'un  honoraire, 
en  termes  vagues  et  généraux,  serait  nulle,  et 
ne  produirait  aucune  obligation;  comme  si  le 
mandant  «avait  dit  en  termes  vagues  : Je  ne 
manquerai  pas  de  reconnaître  d'une  manière 
eoneenahle  If  sert  n e que  vous  roules  bien  me 
rendre.  Eu  cela,  l’honoraire  diffère  du  loyer, 
qui  est  promis,  par  un  contrat  de  louage,  à 
celui  qui  nous  a loué  scs  services.  Lorsque  j'ai 
loué  les  services  d’une  personne , qui  sont  ap- 
préciables , la  promesse , que  je  fais , de  l’en  ré- 
compenser, quoique  conçue  en  termes  vagues , 
est  valable.  I.a  raison  de  différence  est , que 
cette  récompense,  quoique  promise  en  terme- 
vagues,  étant  le  prix  de  services  appréciables. 


est  déterminable  à la  somme  qu’ils  seront  estimés 
par  des  experts  ; au  lieu  qu’un  honoraire  promis 
4 un  mandataire,  n’étant  pas  le  prix  de  ses  ser- 
vices, lesquels  ne  sont  pas  d'ailleurs  appré- 
ciables, la  promesse  de  cet  honoraire,  faite  en 
termes  vagues . n*a  pour  objet  rien  de  déterminé  # 
ni  de  déterminable  j cl , par  conséquent , elle  est 
nulle,  suivant  les  principes  établis  en  notre 
Traité  des  Obligations } n.  131. 

C’est  en  conséquence  de  ces  principes  que  les 
empereurs  répondent  : Solarium  incerta  poW- 
citât  ionis  peti  non  pot  est . I.  17,  cod.  mand. 

25.  A plu*  forte  raison,  lorsqu'il  n*a  point  été 
promis  en  tout  de  récompense  au  mandataire, 
le  mandataire  n’ea  peut  prétendre  aucune. 

20.  Il  y a,  néanmoins,  cartains  services, 
pour  lesquels,  quoiqu'ils  dépendent  d'une  pro- 
fession libérale , et  qu’en  conséquence  ils  appar- 
tiennent au  contrat  de  mandat , plutôt  qu’au 
contrat  de  louage,  ceux,  qui  les  ont  rendus, 
sont  reçus  en  justice  à en  demander  la  récom- 
pense ordinaire. 

Tels  sont  les  services , que  rendent  , dans  leur 
profession  , les  médecins  , les  grammairiens , les 
maîtres  de  philosophieou  de  mathématiques,  etc. 

L'action,  qu'ont  ces  personnes,  pour  de- 
mander une  récompense  de  ces  services , n’est 
pas  <irf io  ex  locato,  c’est  persecutio  extraordi- 
naria;  car  cette  récompense  n'est  pas  un  loyer, 
ce  n’est  pas  le  prix  de  leurs  services,  qui  sont 
inestimables  de  leur  nature  ; elle  se  règle  sur  ce 
qu’il  est  d’usage  le  plus  communément  de 
donner  pour  ces  services,  dans  le  lieu  où  ces 
personnes  exercent  leur  profession. 

Cette  action  est  fondée  sur  ce  qu'il  est  de  la 
justice  et  de  l'intérêt  public,  que  les  personnes, 
qui  se  dévouent  à ces  professions,  trouvent, 
dans  l'exercicé  qu'ils  en  font , de  quoi  subvenir 
à leurs  besoins , et  de  quoi  élever  leur  famille  ; 
c'est  pourquoi , lorsqu'il  se  trouve  des  gens  atsci 
ingrats  pour  leur  refuser  la  récompense  ordi- 
naire, la  justice  vient  â leur  secours,  et  leur 
donne  une  action  pour  l’exiger. 

27.  Obscrvet  une  différence  entre  ces  récom- 
penses et  le  loyer  d’un  service  appréciable. 
Lorsque  j'ai  payé  ce  loyer,  je  suis  entièrement 
quitte  envers  celui  qui  me  l’a  rendu,  je  ne  lui 
dois  ni  remercimem  ni  reconnaissance.  Mais 
quoique  j’aie  payé  la  récompense,  qui  est  due  par 
l’usage,  pour  des  services  qui  dépendent  d’une 
profession  libérale,  tels  que  sont  ceux  d’un  mé- 
decin; celte  récompense , que  j’ai  payée . n'étant 
pas  le  prix  de  ses  services , qui  sont  inestimables , 
elle  ne  m’acquitte  pas  envers  celui  qui  me  les  a 
rendus,  de  la  reconnaissance  que  je  lui  dois 
pour  ses  services. 

On  peut  aussi  quelquefois  devoir  de  la  recon- 
naissance à des  personnes,  qui  nous  ont  rendu 
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des  services  appréciables  ^ prix  d'argent , dont 
nous  avons  payé  le  loyer,  tels  que  sont  ceux,  qui 

nous  ont  été  rendus  por  des  domestiques  et  des 
serviteurs,  qui  ont  été  long-temps  à notre  ser- 
vice. Mais  Ia  reconnaissance,  qui  est  due  à ces 
personnes,  ne  leur  est  pas  tant  due  pour  leurs 
services,  que  pour  l'affection  avec  laquelle  ils 
uou*  les  ont  rendus,  et  pour  rattachement 
qu'ils  ont  témoigné  avoir  pour  notre  personne  j 
au  lieu  que  U|  reconnaissance  , que  je  dois  à un 
médecin,  ou  autre  sembluhle  personne,  est  duc 
pour  leurs  services  considérés  en  eux-mêmes , 
in  se,  lesquels  ne  peuvent  |njs  être  censés  payés 
par  la  récompense  ordinaire,  que  j'ai  donnée 
à celui  qui  me  les  a rendus,  cette  récompense 
n'étant  pas  le  prix  de  ses  services,  qui  sont,  de 
leur  nature,  quelque  chose  d'inestimable. 

SECTION  III. 

DE  LA  FORME  DU  COR  TR  AT  DE  MAEDAT  , ET  DES 

DIFFÉRENTES  MANIÈRES  DE  LE  CONTRACTER. 

28.  Le  contrat  de  mandat  peut  se  faire . comme 
nous  l'avons  déjà  dit,  par  le  seul  consentement 
des  parties  .et  il  n'est  assujetti  à aucune  forme. 

Il  peut  se  faire  verbalement.  Il  est  vrai  que, 
lorsque  l'objet  du  mandat  est  d'une  valeur,  qui 
excède  lu  somme  de  cent  livres , si  l'une  des 
parties,  par  mauvaise  foi,  disconvient  du  mandat, 
l’autre  partie  n'est  pas  reçue  à en  faire  la  preuve 
par  témoins;  mais  le  contrat  de  mandat  est  va- 
lable en  soi , et  oblige  les  parties  dans  le  for  de 
l'honneur  et  de  la  conscience.  On  peut  même, 

' dans  le  for  extérieur,  déférer  à celui,  qui  dis- 
convient du  mandat,  le  serment  décisoire , s'il 
n'est  pas  vrai  qu'il  soit  intervenu. 

29.  Le  contrat  de  mandat  peut  même  se  faire 
tacitement,  et  sans  qu'il  intervienne  aucune 
déclaration  expresse  de  la  volonté  des  parties; 
car  toutes  les  fois  que  je  fais  , au  vu  et  su  de 
quelqu'un , quelqu'une  de  ses  affaires . il  est 
censé,  par  cela  seul,  intervenir  entre  nous  un 
contrat  de  mandat,  par  lequel  il  inc  charge  de 
cette  affaire.  Cela  est  conforme  à cette  règle  de 
droit  : Setnper,  qui  non  prohibât  aliquem  pro 
se  intervenire , ntandare  creditur ; /.  60,  ff.  de 
reg.  jur.  Ajoute*  les  lois  6,  § 2,  /.  18,  /.  53,  ff. 
mand. 

30.  La  manière  la  plus  ordinaire,  dont  se  font 
les  contrats  de  mandat , est  par  un  acte  qu'on 
appelle  procuration.  Cet  acte  se  fait,  ou  sous  la 
signature  privée  du  mandant,  ou  pardevant  no- 
taires. Le  mandant  déclare,  par  cette  procura- 
tion , qu’il  donne  pouvoir  à un  tel  de  faire , pour 
lui  et  en  sa  place,  telle  affaire. 

Il  n'est  pas,  néanmoins,  nécessaire,  qu'il  se 
*erve  précisément  de  ces  termes,  donne  po^oir; 

Tome  III. 


ce  sertiit  la  même  chose  s’il  avait  dit  qu'il  prie 
un  tel  de  faire  pour  lui  telle  affaire.  En  général, 
il  n'importe  de  quels  termes  il  se  soit  servi  pour 
déclarer  la  volonté  qu’il  a de  le  charger  de  cette 
affaire:  Site  rogo,  rive  volo,  aire  masdo  , 
«w  alio  quocumque  verbo  scripserit , mandat» 
actio  est;  l.  1,  (j2,  ff.  mand. 

81.  Cette  procuration  ne  renferme  pas  seule 
le  contrat  du  mandat , il  faut  qu'elle  soit  accep- 
tée par  celui  qui  est  chargé  de  l'affaire  par  la 
procuration  ; car  le  contrat  de  mandat , de  même 
que  tous  les  autres  contrats,  ne  peut  sc  former 
que  par  le  concours  des  volontés  des  deux  par- 
ties contractantes. 

Il  n'est  pas,  néanmoins,  nécessaire,  pour 
former  le  contrat  de  mandat,  que  cette  accep- 
tation soit  expresse.  Celui , à qui  le  pouvoir  est 
donné  par  la  procuration,  est  censé  l'accepter 
tacitement . aussitôt  qu’il  commence  à faire  ce 
qui  est  porté  par  la  procuration.  I je  contrat  de 
mandut  est  formé  par  cette  acceptation  tacite; 
il  oblige  le  mandataire  à parachever  le  surplus 
de  ce  qui  est  porté  par  la  procuration  , et  à en 
rendre  compte , de  même  que  s’il  était  intervenu 
une  acceptation  expresse. 

32.  Même  avant  que  celui,  à qui  j'ai  remis  ou 
envoyé  ma  procuration,  ait  commencé  de  l'exé- 
cuter, plusieurs  pensent  qu'on  peut  induire  son 
acceptation  tacite  de  cela  seul  qu'il  a reçu  l'acte 
de  procuration , lorsqu'il  n'a  pas  dit  qu'il  ne 
voulait  pas  s’en  charger , et  ne  l'a  pas  renvoyé. 
Ainsi  le  décide  Clément  V : Instrumenta  rel 
liiteris  quibus  aliquis  te  procuralorem  consti- 
tua... nullà  facta  protestatione  à te  recepti», 
non  potest  postcà  recusare  defensionem;  cap.  1, 
de  procurât,  in  Clement. 

Cela  doit  surtout  se  présumer,  lorsque  l'affaire 
se  passe  entre  présens.  Je  vais  trouver  un  de 
mes  amis , à qui  j'expose  que  je  suis  prés  de  partir 
pour  un  voyage  : je  le  prie  de  vouloir  bien  se 
charger  de  mes  affaires  pendant  mon  absence  ; 
je  lui  remets  , pour  cet  effet , un  acte  portant  pro- 
curation. Il  reçoit  cette  procuration  sans  me  rien 
dire,  et  nous  nous  séparons.  La  réception,  qu'il 
fait  de  cet  acte , est  une  preuvo  qu’il  consent  de 
se  charger  de  l'affaire  : s'il  n'eût  pas  voulu  s'en 
chnrger,  il  aurait  refusé  de  recevoir  la  procura- 
tion. 

33.  Il  y a plus  de  difficulté  dans  le  cas  auquel 
on  a envoyé  à quelqu'un  une  procuration  dans 
un  paquet.  La  rétention  de  la  procuration  , qu'il 
n'a  pas  renvoyée,  n’est  pas  une  présomption  si 
claire  d’un  consentement  de  se  charger  de  l'af- 
faire : celte  rétention  peut  n’êtreque  l’effet  d’une 
négligence  à renvoyer  la  procuration,  et  d’un 
oubli.  C’est  pourquoi , je  pense  qu'on  doit  laisser 
à l’arbitrage  du  juge  à décider  par  les  circon- 
stances, s'il  croit  que  la  rétention,  et  le  défaut  de 
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renvoi  de  U procuration  , doivent  faire  présumer 
une  acceptation  tacite  de  celte  procuration. 

Lorsque  le  mandant  n'a  pas  envoyé  de  procu- 
ration , et  s est  contenté  de  prier  quelqu’un  par 
lettre  de  se  charger  ü iine  affaire , on  doit  encore 
moins  présumer  d’un  seul  défaut  de  réponse  à la 
lettre,  une  acceptation  tacite  du  mandat.  C'est 
l'avis  de  Frankius,  ad  tit.  (T.  m and, 

Néanmoins,  lorsque  j’ai  envoyé  à un  procu- 
reur une  procuration,  ou  même  lorsque,  sans 
lui  envoyer  de  procuration  , je  lui  ai  simplement 
écrit  de  donner  pour  moi  une  demande,  son  état 
de  procureur  doit  faire  facilement  présumer  que 
le  défaut  de  renvoi  de  la  procuration , ou  de  ré- 
ponse à la  lettre  qui  en  tient  lieu,  renferme  une 
acceptation  tacite  du  mandat. 

34.  On  peut  attacher  au  contrat  de  mandat  un 
terme  ou  une  condition  ; comme  lorsque  je  vous 
charge  de  faire  pour  moi  une  certaine  affaire, 
après  un  certain  temps,  ou  au  cas  qu’une  cer- 
taine condition  arrive  ; et  pareillement  , lorsque 
je  vous  charge  purement  et  simplement  d’une 
affaire , vous  pouvez  attacher  à votre  acceptation 
un  terme  ou  une  condition , en  déclarant  que 
vous  voulez  bien  vous  eu  charger,  si  une  telle 
condition  arrive,  ou  pour  la  faire  après  un  cer- 


tain temps.  C’est  en  ce  sens  qu'Ulpien  dit  : 
Mamlatum  in  diem  differri , et  sub  condition» 
contrahi  pot  eut  ; l.  I , § 3,  ff.  tnand. 

Pareillement , je  puis  charger  quelqu'un  de 
mes  affaires , ou  jusqu'à  un  certain  temps , ou 
jusqu'à  ce  qu'une  certaine  condition  arri  vp;  pu  tà , 
jusqu'à  mon  retour;  auquel  cas  le  pouvoir  du 
procureur  cesse  , lorsqu'arrive  la  condition,  ou 
le  temps  , jusque*  auquel  je  l'avais  chargé. 

35.  Lorsque  je  n'ai  limité  uncun  temps , ni 
apposé  à la  durée  de  tna  procuration  aucune 
condition  . elle  vaut  in perpeiuum  , c'est-à-dire, 
tant  que  je  vis,  et* que  je  ne  la  révoque  pas. 
Quelques  praticiens  tgnorans  disent  qu'il  faut , 
en  ce  cas.  renouveler  la  procuration  tous  les 
ans;  mais  c’est  une  erreur  qui  ne  mérite  pas 
d'être  refutée  : Proeurator  et  in  diem  et  aub 
condition» , et  usque  ad  diem  dari  pot  est.  et  in 
perpétuant  ; l.  3,  /.  4 , ff.  de  procurât. 

36.  On  peut  charger  de  ses  affaires,  ou  même 
d’une  seule  affaire,  une  ou  plusieurs  personnes  : 
on  peut  les  en  charger,  ou  pour  gérer  conjointe- 
ment, ou  pour  que  l’une  puisse  gérer  au  défaut 
de  l'autre  ; ce  qu'on  exprime  dans  les  procura- 
tions en  ces  termes,  a donné  pouvoir  à tel  ou 
telj  ou  à chacun  d'eux. 


CHAPITRE  II. 


De*  obligation*  que  contracte  le  mandataire  par  le  contrat  de  mandat . 
et  de  F action  qui  en  naît. 


37.  Le  mandataire  contracte,  par  le  contrat 
de  mandat,  l'obligation  , I"  de  fuire  l'affaire  qui 
en  est  l'objet,  et  dont  il  s’est  chargé;  2°  d'y  ap- 
porter tout  le  soin  qu'elle  exige  ; 3°  d'en  rendre 
compte. 

ART1CI.E  PREMIER. 

De  l'obligation  que  le  mandataire  contracte  de 
faire  l'affaire  dont  H test  chargé  par  le  con- 
trat. 

38.  Il  était  libre  au  mandataire,  avant  qu'il 
eût  accepte  le  mandat,  de  l'accepter,  ou  de  ne 
pas  l'accepter;  l'acceptation,  qu'il  en  fait,  est, 
de  sa  part,  une  grâce  et  un  pur  bienfait  envers 
le  mandant;  c'est  liberalita»  nullo  jure  cogente 
facta  ; mais , lorsqu’une  fois  il  l'a  accepté , par 
cette  acceptation  il  contracte  envers  le  mandant 


l'obligation  d'exécuter  le  mandat;  et,  s'il  ne 
l'exécute  pas,  il  est  tenu  envers  le  mandant  des 
dommages  et  intérêts  résultat»  de  l'inexécution 
du  mandat  : Sicut  liberum  est  mandatum  non 
auscipere  , itù  nusceptum  consummart  oportet ; 
I.  22,  jij  11.  ff.  mond.  Et  ai  auaceptum  non  im- 
pleveritf  tenetur;  l.  5,  § l,  ff.  dict.  tit. 

Gaïus  dit  pareillement  : Qui  mandatum  *us- 
cepit , si  patent  id  explere } deacrere  promisaum 
officium  non  débat  ; /.  27,  § 2,  ff.  dict.  tit.  La 
loi  11,  cod.  tnand. j dit  aussi  que  le  mandataire 
est  comptable  , non  seulement  des  affaires  qu’il 
a gérées,  mais  aussi  de  celles  qu'il  s’était  chargé 
de  gérer  : Aon  tantum  pro  hia  quœ  geasit , aed 
etiam  pro  hia  quee  gerenda  auacepit. 

Cette  obligation  est  fondée  non  seulement  sur 
ce  précepte  général  de  droit  naturel , commun  à 
tous  les  contrats , qui  ne  permet  pas  de  manquer 
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à ce  qu'on  a promis  : Grare  est  fuient  fallcre  ; 
l.  I , ff.  de  pecun.  constit.  ; elle  est  encore  fon- 
dée sur  cette  autre  règle  du  droit  naturel  : Ad- 
jurari nos , non  decipt,  bénéficia  oportet  ; I.  17, 
$ 3,  ff.  commod. 

Le  mandataire  , en  acceptant  le  mandat . et  en 
se  chargeant  de  l'affaire  du  mandant , paraft 
exercer  un  bienfait  envers  le  mandant.  L'équitd 
naturelle  ne  permet  pus  que  cette  acceptation 
du  mandat , qui  paraît  renfermer  uu  bienfait , au 
lieu  de  procurer  de  l'avantage,  ne  serve,  par 
l'iofidélitédu  mandataire , qu  a induire  en  erreur 
le  mandant  ; ce  qui  est  contre  la  nature  du  bien- 
fait. Le  mandant,  s'il  n'eût  pas  compté  sur  la 
parole  de  ce  mandataire  infidèle,  aurait  *pu 
trouver  un  autre  mandataire  plus  fidèle . ou  au- 
rait pu  prendre  des  mesures  pour  faire  par  lui  - 
même  l'affaire  qui  faisait  l'objet  du  mandat  ; il 
est  donc  juste  qu'il  soit  dédommagé  par  ce  man- 
dataire infidèle,  de  tout  le  préjudice  que  lui 
cause  son  infidélité  par  l'inexécution  du  mandat. 

39.  11  peut,  néanmoins,  depuis  le  contrat, 
survenir  plusieurs  justes  causes , qui  déchargent 
le  mandataire  de  l'obligation  d'exécuter  le  man- 
dat , pourvu  qu'il  en  donne  avis  ou  mandant  : 
Sanè  f «t  caletudinis  adveraæ , tel  capiialium 
inimicitiarum  ; I.  23  ; «eu  obinane a reiactionen  ; 
1. 24;  seu  ob  aliam juttam  causant  excusationes 
aUeqat,  a ud tendus  est;  I.  25,  ff.  tnand. 

Ces  lois  rapportent,  en  premier  lieu,  le  cas 
de  maladie  , si  caletudinis  adeerstv  , etc.  Il  est 
évident  que  le  mandataire  , lorsqu'il  se  charge 
du  mandat , n'entend  s'en  charger  qu'autant  que 
sa  santé  lui  permettra  de  l'exécuter  ; lorsqu'une 
maladie,  qu'on  ne  prévoit  pas  devoir  survenir, 
l'en  empêche  , c'est  un  cas  fortuit  dont  il  n'est 
pas  garant  ; et  on  ne  doit  pas  exiger  de  lui  l'im- 
possible. 

40.  Les  lois  rapportent , en  second  lieu . le  cas 
d'inimitiés  capitales  survenues,  depuis  le  con- 
trat , en  t rts  le  mandant  et  le  mandataire  , rel  ca- 
pttalium  inimicitiarum.  Le  mandataire  est,  eu 
ce  cas , déchargé  de  l'obligation  qu'il  a contrac- 
tée d’exécuter  le  mandat  ; la  raison  est.  que  les 
services , qu'un  mandataire  s'est  obligé  de  rendre 
au  mandant , en  acceptant  le  mandat , étant , 
par  leur  nature,  un  office  d'amitié,  le  mandat 
doit  cesser  par  lu  rupture  de  l'amitié,  étant 
contre  la  nature  des  choses  qu'un  ennemi  exige 
de  son  ennemi  un  office  d'amitié. 

Observes  que  les  lois  ne  parlent  que  d'inimi- 
tiés capitales,  capitalium  inimicitiarum;  il  n'y 
a que  ces  grandes  inimitiés  qui  déchargent  le 
mandataire  d’exécuter  le  mandat  ; un  léger  re- 
froidissement , un  léger  différend , qui , depuis 
le  contrat,  serait  survenu  entre  les  parties,  ne 
l'en  décharge  pas. 

41 . Les  lois  rapportent , en  troisième  lieu  , le 


cas  du  dérangement  des  affaires  du  mandant , 
survenu  depuis  le  contrat.  Il  est  juste  que  le 
mandataire  soit,  en  ce  cas , déchargé  de  l'obli- 
gation d'exécuter  un  mandat,  pour  l'exécution 
duquel  il  y aurait  des  avances  d'argent  à faire, 
à moins  que  le  mandant  ne  lui  offrit  de  remettre 
les  fonds  nécessaires  ; car  il  ne  s'est  chargé  du 
mandat  que  dans  la  confiance  qu'il  serait  rem- 
boursé de  ses  avances.  Cette  confiance  venant  à 
cesser  par  le  dérangement  des  affaires  du  man- 
dant , il  en  doit  être  déchargé  ; il  ne  serait  pas 
juste  de  l'exposer  à perdre  ses  avances  : /»*'- 
< fuum  est  damnosum  cuique  esse o/ficium  suutn; 
/.  7,  ff.  testam.  quemad.  aper. 

42.  Enfin  les  lois  ajoutent  en  quatrième  lieu, 
rel  ob  aliam  jusiam  causant.  Ces  termes  géné- 
raux comprennent  toutes  les  espèces  d'empcche- 
mens  légitimes  qui  peuvent  survenir  depuis  le 
contrat.  Par  exemple,  si , étant  à Paris,  je  m'é- 
tais chargé  d'une  affaire  que  vous  y aviex , et  que 
j’aie  été  obligé  d'en  partir  ponr  une  affaire  in- 
dispensable qui  m'est  survenue  „ ce  départ  est  une 
juste  cause  d'empêchement , qui  doit  me  dé- 
charger de  mon  obligation. 

Il  en  est  de  même,  si,  sans  quitter  Paris,  il 
m'y  est  survenu  des  affaires  que  je  n'avais  pas 
prévues  , qui  demandent  tout  mon  temps , et  qui 
ue  me  laissent  pas  le  loisir  d'exécuter  le  mandat  : 
car  je  n'ai  entendu  m'en  charger  qu'autant  que 
j'en  aurais  le  loisir  ; et  je  n'ai  point  entendu 
m'obliger  d'abandonner  mes  propres  affaires  pour 
exécuter  le  mandat. 

43.  Le  mandataire  n'est  dispensé,  dans  tous  les 
cas  que  nous  avons  rapportés  jusqu'ici , qu'à  la 
charge  par  lui  d'en  donner  avis  au  mandant, 
afin  que  le  mandant  puisse  prendre  ses  mesures 
pour  trouver  un  autre  mandataire,  ou  pour  faire 
par  lui-même  l’affaire,  qui  a fait  l'objet  du  man- 
dat : faute  par  le  mandataire  d'avoir  donné  cet 
avis  au  mandant,  il  n'est  point  déchargé  de  son 
obligation,  et  il  est  tenu  des  dommages  et  inté- 
rêts résultans  de  l'inexécution  du  mandat. 

Si  l'empêchement  était  tel,  qu’il  ne  laissât  pas 
au  mandataire  même  le  pouvoir  d'en  donner  avis 
au  mandant,  tel  qu'est  l'empêchement  d'une  ma- 
ladie aigue  , ou  d'une  détention  dans  un  lieu  où 
ou  n’a  pas  la  faculté  d'écrire,  le  mandataire  serait 
déchargé  de  son  obligation  , quoiqu'il  n'eut  pas 
donné  avis  de  l'empêchement;  car  on  ne  doit 
pas  exiger  de  lui  l'impossible. 

44.  Le  mandataire  peut  quelquefois  se  déchar- 
ger de  l'obligation  d'exécuter  le  mandat , quoi- 
qu'il ne  soit  survenu  aucune  juste  cause  qui  l'en 
dispense;  c'est  lorsqu'il  fait  savoir  au  mandant 
qu'il  n'eutend  pas  l'exécuter,  dans  un  temps  où 
la  chose  est  encore  entière,  c'est-à-dire,  dans  un 
temps  où  le  mandant  est  à portée,  ou  de  faire 
par  lui-méme  l'affaire  qui  faisait  l'objet  du  man- 
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dat.  ou  de  trouver  facilement  une  autre  personne 
qui  veuille  bien  s'cn  charger.  La  raison  est,  que 
l'obligation  , que  le  mandataire  a contractée, 
d’exécuter  le  mandat,  étant  l'obligation  d'un  fait, 
obligatio  facti , laquelle,  selon  les  principes 
établis  en  notre  Traité  de»  Obligation s,  n.  146, 
ne  se  résout  qu’aux  dommages  et  intérêts  que  le 
créancier  souffre  de  l'inexécution  de  l'obligation, 
il  s’ensuit  qne  le  mandant , étant  supposé  ne 
souffrir  rien  en  ce  cas.  de  ce  que  le  mandataire 
ne  s'acquitte  pas  de  l'obligation  qu'il  avait  con- 
tractée d'exécuterle  mandat , le  mandataire  peut 
manquer  impunément  à son  obligation. 

C'est  ce  qui  a fait  dire  à Paul . que  celui , qui 
s'était  chargé  d'un  mandat,  pouvait  impunément 
en  signifier  au  mandant  son  déport,  en  deux  cas  : 
1°  lorsque  le  mandant  ne  souffrait  rien;  2°  en 
cas  de  légitime  empêchement  : Renuntiari  ità 
potmt,  ut  integrum  jus  mandatori  reservetur, 
t>el  per  se,  rel  peralium  ramdem  rem  commode 
explicantii  ; aut  si  redundet  in  eum  captio,  gui 
suscepit  mandat um: c’est-à-dire,  si.  par  un  ac- 
cident depuis  survenu  , le  mandataire  ne  peut 
exécuter  le  mandat,  sine  magnd  nui  captione f 
id  est,  sans  se  causer  un  préjudice  considérable, 
comme  s’il  lui  fallait  abandonner,  pour  cela,  ses 
propres  affaires  ; l.  22,  § 1 1 . ff.  mand. 

45.  Il  y a un  cas,  auquel  le  mandataire  non 
seulement  ne  peut,  mais  ne  doit  pas  exécuter  le 
mandat  dont  il  s'est  chargé;  c'est  lorsqu'il  est 
venu  à sa  connaissance  quelque  chose  que  le 
mandaut  ignore,  et  qui  doit  vraisemblablement 
porter  le  mandant  à révoquer  le  mandat , lors- 
qu'il en  aura  connaissance.  Par  exemple,  si  le 
mandataire  a été  chargé  d'acheter  un  certain 
héritage,  et  que , depuis  qu'il  s'est  chargé  du 
mandat,  il  ait  découvert  qu'il  n’y  avait  pas  de 
sûreté  dans  l'ucquisition.  ou  que  l’héritage  a des 
vices  très  considérables , qui  sont  ignorés  du 
mandant  ; en  ce  ras,  la  bonne  foi  oblige  le  man- 
dataire à surseoir  à l'exécution  du  mandat  dont 
il  s'est  chargé,  jusqu'à  ce  qu'il  ait  donné  avis  au 
mandant  de  ce  qui  est  parvenu  à sa  connaissance, 
et  qu’il  ait  reçu  de  lui  de  nouveaux  ordres. 

ARTICLE  II. 

Du  soin  que  doit  apporter  le  mandataire  à l'af- 
faire qui  fait  l'objet  du  mandat. 

46.  Quoique  le  mandat  soit  un  contrat  qui  ne 
concerne  que  l'intérêt  du  mandant  ; que  le  man- 
dataire n’y  intervienne,  que  pour  faire  plaisir  au 
mandant . sans  qu'il  ait  aucun  intérêt  à ce  qui 
en  fait  l'objet,  et  que,  suivant  le  principe  tiré 
de  la  loi,  ^ 2.  ff.  commodat . . que  nous  avons 
rapporté  en  notre  Traité  de*  Obligations,  n.  142, 
dans  les  contrats,  qui  ne  concernent  que  l'intérêt 


de  l’une  des  parties , celle , pour  l'intérêt  de  la- 
quelle le  contrat  intervient , ne  puisse  exiger  de 
l’autre  partie  que  de  la  bonne  foi  ; néanmoins  , 
dans  le  contrat  de  mandat,  par  une  exception  à 
ce  principe,  le  mandant  a le  droit  d'exiger  du 
mandataire . qui  s'est  chargé  du  mandat  , nou 
seulement  de  la  bonne  foi.  mais  tout  le  soin  et 
toute  l'habileté  que  demande  l’exécution  du  man- 
dat dont  il  s’est  chargé  ; et  le  mandataire,  en 
conséquence,  est  responsable  envers  le  mandant, 
de  tout  le  tort  qu'il  lui  a causé  dans  la  gestion 
de  l'affaire,  non  seulement  par  son  dol,  mais  par 
sa  faute,  de  quelque  espèce  que  soit  la  faute  : 
A procura  tore  dolum  et  omnem  culpam  , non 
etiam  improrisum  casum  præstandum  esse , 
juris  aucioritate  manifesté  declaratur  ; l.  13, 
cod.  mand. 

La  raison  est , que  celui , qui  se  charge  de  la 
gestion  d'une  affaire , se  charge  de  tout  ce  qui 
est  nécessaire  pour  cette  gestion  , et , par  con- 
séquent , de  tout  le  soin  et  de  toute  l'habileté 
qu’elle  demande:  Spondei diligentiam et  indus- 
triam  negotio  yerendo  parem.  Il  manque  donc 
à son  obligation  , lorsqu'il  n'apporte  pas  , pour 
la  gestion  de  l'affaire,  tout  le  soin  et  toute  l'ha- 
bileté qu'd  s'est  chargé  d'apporter  par  l'accepta- 
tion qu'il  a faite  du  mandat  ; et.  par  conséquent, 
il  doit  être  tenu  des  dommages  et  intérêts  qui  en 
résultent. 

La  loi  10,  ff.  mand.  f où  il  est  dit  : Son  am- 
pliùs  quàm  bnnam  fidetn  prastareeum  oportetf 
gui  procurât f n'est  pas  contraire  à ces  principes, 
étant  bien  entendue.  Dans  cette  loi,  il  était  ques- 
tion de  savoir,  si  un  mandataire,  qui  avait  été 
chargé  de  faire  pour  le  mandant  l'achat  d'un 
certain  héritage,  après  avoir  fait  cet  achat,  et 
mis  le  mandaut  en  possession  de  l’héritage,  de- 
vait être  garant  de  cet  héritage  envers  le  man- 
dant. On  répond  qu'il  n'en  est  pas  tenu  ; qu'il 
doit  suffire  au  mandant  que  le  mandataire  l'ait 
mis  en  possession  de  l'héritage  qu’il  a acheté  par 
son  ordre;  qu'il  l'ait  subrogé  aux  actions  contre 
le  vendeur  , qui  résultent  de  cet  achat , et  qoe 
le  mandataire  ait  apporté  à cette  affaire  le  soin 
qu'elle  demandait , pour  procurer  au  mandant 
les  sûretés  qu'il  devait  avoir  : le  mandant  ne 
peut  demander  rien  de  plus  au  mandataire, 
parce  que , dit  la  loi,  c’est  tout  ce  que  la  bonne 
foi  exige  du  mandataire , et  qu'on  ne  peut  lui 
demander  plus  que  ce  que  la  lionne  foi  demande 
de  lui  : Son  ampliùs  quàm  bonam  /idem  pras- 
tare  eum  oporiet,  gui  procurât.  Voila  le  sens 
de  ces  termes.  Mais  ils  n’ont  pas  ce  sens,  qu'il 
suffit  aumandataire.de  même  qu'au  dépositaire, 
de  ne  pas  pécher  par  malice , et  qu'il  n’est  pas 
tenu  du  défaut  de  soin  ; car  étant  censé,  en  so 
chargeant  de  l'affaire,  s’être  chargé  d'y  apporter 
le  soin  qu'elle  demandait  , la  bonue  foi  l'oblige 
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à remplir  sou  obligation,  et  apporter  le  soin  qu'il 
s'est  obligé  d’apporter;  d'où  il  suit  qu'il  est  tenu 
des  fautes  qu'il  a commises,  pour  u'avoir  pas  ap- 
porté ce  soin.  C'est  pourquoi , il  est  dit  dans  la 
loi,  que,  si  le  mandataire  u'«  (ms  eu  le  soin  de 
procurer  au  mandant  les  sûretés  contre  le  ven- 
deur, qu'il  devait  lui  procurer,  il  est  tenu  envers 
le  mandant  de  celte  faute  : si  cclpa  caceri  non 
curarerit,  condemnabitur  ; dict.  I.  U),  $ 1. 

47.  Le  manda  luire  est  tenu  non  seulement  de 
ses  fautes  in  commiitendo  f mais  aussi  de  celles 
qui  sont  in  omittendo.  Par  exemple,  si  celui, 
que  j'avais  chargé  de  la  gestion  de  toutes  mes 
affaires  , et  à qui  j'avais,  pour  cet  effet,  remis 
mes  titres  , m’a  fait  perdre  mes  créances  , en 
manquant  de  faire  passer  des  reconnaissances  à 
mes  débiteurs , ou  de  s'opposer  à un  décret  des 
biens  qui  y étaient  hypothéqués,  il  n'est  pas 
douteux  qu'il  en  est  responsable. 

48.  Si  le  mandataire  n'était  pas  capable  de 
rhubileié,  qui  était  nécessaire  pour  la  gestion 
de  l'affaire  dont  il  s’est  changé,  serait-il  tenu  du 
tort  qu'il  a causé  au  mandant,  dans  la  gestion 
de  l'afTaire.  pur  son  défaut  d'habileté?  La  raison 
de  douter  est,  qu'on  no  doit  exiger  de  personne 
l'impossible.  La  raison  de  décider  qu'il  en  est 
tenu,  est  qu'on  ne  doit  pas  exiger,  à la  vérité, 
du  mandataire  une  habileté  qu'il  n'a  pas;  ce 
serait  exiger  de  lui  l'impossible  ; mais  qu'on  a 
droit  d'exiger  qu'il  consulte  ses  forces  , avant 
que  de  se  charger  de  l'affaire  qui  fait  l’objet  du 
mandat.  II  est  donc  en  faute  de  ne  les  avoir  pas 
consultées,  et  de  s'être  chargé  d'une  affaire  qui 
surpassait  ses  forces.  Il  doit  par  conséquent , 
être  tenu  du  tort  qu'il  a causé  au  mandant,  en 
s’en  chargeunt,  en  se  faisant  fort  d’une  habileté 
qu'il  n'avait  pas.  En  paraissant  vouloir  rendre 
service  au  mandant,  il  u induit  en  erreur  le  man- 
dant. qui  aurait  pu  gérer  l'affaire  comme  il  faut, 
ou  par  lui-meme,  ou  par  un  autre,  s'il  n’eût  pas 
compté  sur  ce  mandataire  imprudent. 

49.  Ce  que  nous  avons  dit  ci*dcs$us,  que  le 
mandataire  est  tenu  de  toutes  les  fautes  qu'il 
commet  dans  la  gestion,  de  quelque  espèce  qu'el- 
les soient,  ne  doit  pas  s'enteudre  en  ce  sens, 
qu'indistinctemenl,daus  toutes  sortes  d'affaires, 
le  mandataire  soit  tenu  d'apporter  le  soin,  dont 
les  hommes  les  plus  diligens  et  les  plus  attentifs 
sont  oupables , et  qu'il  soit  toujours  tenu  de  le- 
rissimd  culpd.  Mais  cela  doit  s'entendre  en  ce 
sens,  qu'il  doit  apporter  tout  le  soin,  toute  l'ha- 
bileté , que  demunde  la  nature  de  l'affaire  , qui 
fait  l'objet  du  mandat,  et  qu'en  conséquence,  il 
est  tenu  des  fautes  qu'il  fait  dans  la  gestion, 
même  des  plus  légères,  de  levianmà  culpd , non 
pas  indistinctement  , mais  suivant  la  nature  de 
l'affaire.  Lorsque  l'affaire , qui  fait  l'objet  du 
mandat , est  de  nature  à demander  le  plus  grand 


soin  et  la  plus  grande  attention , le  mandataire 
est  tenu  de  l'apporter,  et  il  est  tenu , en  ce  cas, 
de  leciaaimd  culpd  ; lorsqu'au  contraire,  l'affaire 
est  de  nature  à ne  demander  qu’un  soin  ordi- 
naire, il  suffit  au  mandataire  d'apporter  ce  soin, 
et  il  n'est  tenu  que  de  fers  culpd. 

On  doit  avoir  aussi  égard  aux  circonstances. 
Si  un  mandataire  peu  habile,  bien  loin  de  s’offrir 
de  lui-méme,  a cédé  aux  instances  de  son  ami , 
pour  se  charger  d'une  affaire  , que  son  ami  ne 
pouvait  faire,  ni  par  lui-méme,  ni  par  d'autres, 
ne  connaissant  personne  qui  voulût  s'en  charger, 
on  ne  doit  pas  , dans  ces  circonstances,  exiger 
de  ce  mandataire  d'autre  habileté  et  d'autre  di- 
ligence, que  celle  dont  il  est  capable. 

50.  A l'égard  des  cas  fortuits  et  des  accidens 
de  force  majeure,  le  mandataire  n'en  est  jamais 
tenu  : A procuralore  ont  nom  culpam , non  etiam 
improvisum  catutn , etc.)  I.  13,  cod.  mand. 

51 , néanmoins  , le  mandataire  s'en  était  ex- 
pressément chargé,  la  convention  serait  valable, 
et  il  en  serait  tenu,  comme  dans  l'espèce  suivante. 
J’ai  proposé  à un  de  mes  amis  de  lui  mener 
vendre  ses  laines  à une  certaine  foire,  avec  les 
miennes;  il  m'a  répondu  qu'il  aimait  mieux  les 
vendre  , quoiqu'à  moindre  prix,  aux  coquetiers 
qui  vont  les  acheter  duns  les  fermes,  que  de  les 
envoyer  à la  foire  , parce  qu'il  craignait  que  les 
voleurs,  au  retour  de  la  foire,  ne  m'attaquassent, 
et  ne  volassent  le  prix  de  ses  laines.  Je  lui  ai  dit 
que  c'était  une  terreur  panique , et  que  je  me 
chargeais  de  l'événement  : il  m'a , en  consé- 
quence. donné  ses  laines  pour  les  mener  vendre 
à la  foire,  en  me  disant  qu’il  ne  les  envoyait, 
que  parce  que  je  me  chargeais  de  l'événement. 
La  convention  est  valable;  et,  si  le  cas  arrive, 
et  que  je  sois  volé,  je  serai  tenu  de  rendre  à mon 
ami  le  prix  de  ses  laines  : Plaeuit  poeae  rem 
hdc  conditione  deponi , mandatumgtte  euacipi, 
ut  rea  periculo  ait  ejua.  qui  depoaitum  cel  mon- 
datum  auacepit  ; l.  39,  ff.  mand. 

Au  contraire,  le  mandataire  peutstipuler  qu'il 
ne  sera  pas  responsable  des  fautes  qu'il  pourrait 
commettre  dans  la  gestion  du  maudat.  Mais, 
quelque  convention  qui  intervienne,  il  ne  peut 
manquer  impunément  à la  bonne  foi  qu’il  y doit 
apporter  : Illud  nulld  pacHone  effici  potest } no 
dolua  pries tetur  ; l.  27 , § 3,  ff.  de  pact. 

ARTICLE  111. 

De  l'obligation  que  le  mandataire  contracte 
encore  le  mandant , de  lui  rendre  compte  de 
ea  gestion , et  de  lui  remettre  ce  qu'il  en 
retient. 

^ I.  Dü  COMPTE  QUE  DOIT  RENDRE  I.E  MANDATAIRE. 

51 . Le  mandataire  s'oblige  , par  lo  contrat  de 
mandat,  à rendre  compte  de  sa  gestion. 
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Il  doit  employer  dans  le  chapitre  de  recette, 
les  sommes  et  les  choses,  qui  lui  sont  parvenues 
de  cette  gestion. 

Si , par  sa  faute),  il  les  avait  laissé  perdre  ou 
périr , il  se  chargerait , à la  place  de  ces  choses, 
de  la  somme  à laquelle  on  évaluerait  les  dom- 
mages et  intérêts  résultans  de  la  perte  de  ces 
choses. 

51,  par  sa  faute,  elles  étaient  détériorées,  au 
point  qu'elles  ne  fussent  plus  recevables,  il 
devrait  se  charger  de  la  même  somme,  dont  il 
serait  tenu  de  se  charger , si  elles  étaient  entiè- 
rement péries,  ou  perdues ; sauf  à lui  a les  garder 
pour  son  compte. 

Il  doit  employer  en  recette  , non  seulement 
les  sommes  et  les  choses  , qui  lui  sout  effective- 
ment parveuues  , mais  aussi  celles , qui  lui  de- 
vaient parvenir , et  qui,  par  sa  faute  , ne  lui  sont 
pas  parvenues.  • 

Il  doit  se  charger,  en  recette,  de  la  somme 
â laquelle  on  estimera  les  dommages  et  intérêts 
du  mandant , résullans  de  ce  que,  par  la  faute 
du  mandataire,  ces  choses  ne  lui  sont  pas 
parveuues. 

Quoique  U procuration  de  vendre,  sans  dire 
à qui , portât  le  prix  pour  lequel  le  mandant 
voulait  vendre  la  chose,  le  mandataire,  qui  l'a 
vendue  pour  le  prix  de  la  procuration  , est  tenu 
de  tenir  compte  de  ce  qu'il  a pu  la  vendre  plus, 
s'il  est  justifié  qu'il  n'a  tenu  qu'à  lui  de  la  vendre 
plus  à un  acheteur  solvable,  car,  dans  le  mandat 
de  vendre  pour  une  certaine  somme,  ou  doit 
sous-entendre,  ois  plus,  s'il  est  possible;  de 
même  que  , dans  le  mandat  d'acheter  pour  une 
certaine  somme , on  sous-cutend , un  moins , s'il 
est  possible. 

Il  doit  employer  en  recette  les  fruits  qu'il  a 
perçus  des  choses  qui  lui  sont  parvenues , et 
même  le  prix  de  ceux  qu'il  en  aurait  dû  perce- 
voir, et  qu'il  n'a  pas  perçus  par  sa  faute. 

Il  doit  pareillement  compter  du  prix  des  fruits 
qu'il  aurait  dû  percevoir  des  choses , qui , par 
sa  faute , ne  lui  sout  pas  parvenues  ; à moins  que 
le  prix  de  ces  fruits  ne  «oit  compris  dans  la 
somme  à laquelle  ou  mirait  estimé  les  dommages 
et  intérêts  résultans  de  ce  que,  par  la  faute 
du  mandataire , les  choses  ne  lui  sont  pas 
parvenues. 

Enfin,  il  doit  se  charger  de  la  somme,  à la- 
quelle on  estimera  les  détériorations  qu'il  aurait 
causées,  par  sa  faute,  dans  les  biens  ou  les 
choses,  dont  il  a eu  l'administration. 

52.  U n procureur unirersorum  bonorum  peut- 
il  prétendre  que  ce  qu’il  doit , pour  le  dommage 
qu'il  a causé  au  mandant  dans  une  affaire,  doit 
se  compenser  avec  de  grands  avantages , qu'il  a 
procurés  par  ses  soins  et  son  habileté  au  mandant , 
dans  d'autres  affaires  ? 


Les  lois  romaines  ont  fait  cette  question  a 
l'égard  d'un  associé . et  elles  ont  décidé  qu'un 
associé . en  pareil  cas , n'était  pas  fondé  â 
prétendre  cet  te  compensation,  parce  qu'il  devait 
ses  soins  et  son  industrie  à la  société,  comme 
nous  l'avons  vu  en  notre  Traité  de  la  Société , 
n.  125.  Il  y a même  raison  de  décider  la  question 
contre  le  mandataire,  qui  ne  doit  pas  moins 
qu'un  associé  tous  scs  soins  et  toute  son  habileté 
à la  gestion  des  affaires  dont  il  s'est  chargé, 
s'y  étant  obligé  envers  le  mandant,  par  l’accep- 
tation qu'il  a faite  du  mandat.  11  est  vrai  que  lu 
reconnaissance  parait  devoir  porter  le  mandant 
à cette  compensation  ; mais  la  reconnaissance 
ne  produit  qu'une  obligation  imparfaite  , et  elle 
ne  peut  donner  au  mandataire  un  droit  pour 
exiger  cetto  compensation. 

Le  sentiment  que  nous  avous  embrassé,  est 
celui  de  la  glose.  Quelques  docteurs  cités  par 
Bniuneman , ad  l.  4,  cod.  mandat.,  sont  d'un 
sentimeut  contraire,  et  croient  qu'on  peut  ad- 
mettre cette  compensation.  Ils  se  fondent  sur  lu 
loi  Galus,  II.  ff.  de  usnr.,  qui  décide  que, 
lorsque  l'administrateur  des  deniers  d'une  ville 
a placé  une  partie  de  ces  deniers  à un  taux 
inférieur  au  taux  commun  et  ordinaire,  et  le 
surplus  à un  taux  plus  cherque  le  taux  ordinaire, 
de  inauière  que  l'intérêt , qu'il  a retiré  du  total 
des  sommes,  monte  au  moins  au  tauxordinaiie, 
il  ne  doit  pas  être  condamné  pour  en  uvoir  placé 
une  partie  à un  moindre  taux  que  le  taux  ordi- 
naire. 

La  réponse  est  que,  dans  l'espèce  de  la  loi 
opposée,  la  vigilance . qu'a  eue  l'administrateur 
à profiter  des  occasions  de  placer  une  partie  des 
deniers  à un  taux  plus  cherque  le  taux  ordinaire, 
fait  présumer  que , lorsqu'il  eu  a placé  une  partie 
à un  taux  moins  cher,  il  n'a  pu  faire  mieux,  et 
qu’il  n'est  pas  en  faute.  C'est  pourquoi,  cette  loi 
ne  peut  recevoir  d'application  à notre  question, 
oû  on  suppose  que  le  mandataire ii  véritablement 
causé  , par  sa  faute,  daus  une  affaire  . quelque 
dommage  au  mandant. 

53.  Le  compte,  que  doit  rendre  le  manda- 
taire, doit  aussi  contenir  un  chapitre  de  mises. 
Il  emploie,  dans  ce  chapitre,  les  sommes  qu'il 
a déboursées  pour  la  gestion  du  mandat. 

Ces  mises  ne  lui  sont  allouées  qu'autant  qu'il 
a été  ù propos  de  les  faire.  Mais  si  l'affaire  ne 
demandait  pas  qu'il  les  fit , ou  s'il  a pu  les  faire 
à moindres  frais,  elles  doivent  être  rejetées,  ou 
réduites  à la  somme , pour  laquelle  il  a pu  les 
faire. 

Les  frais  des  vnyugcs , que  le  mandataire  a été 
obligé  de  faite  pour  sa  gestion , font  partie  de 
cette  mise. 

54.  Les  docteurs  font,  à cet  égard,  la  ques- 
tion, si  un  mandataire  peut  coucher  en  mise 
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tout  ce  qu'il  a été  obligé  de  dépenser  pendant  le 
voyage,  ou  s'il  ne  peut  coucher  que  ce  qu'il  a 
dépensé  de  plus,  que  ce  qu'il  eût  dépensé  s'il 
fût  resté  ches  lui.  Brunneman , ad.  I.  10,$  3,  ff. 
mandat. y cite  plusieurs  docteurs,  qui  décident 
qu'il  ne  peut  coucher  en  mise  que  ce  surplus, 
parce  que,  disent-ils,  un  mandataire  ne  peut 
demander  le  remboursement,  que  de  ce  qu'il 
lui  en  a coûté  pour  s'être  chargé  du  mandat , id 
tantum  quod  ci  abeat  ex  causa  mandait.  Or,  il 
ne  lui  en  coûte  proprement  que  ce  qu'il  a dé- 
pensé de  plus  qu'il  u'uurait  dépensé , s'il  fût 
resté  elles  lui.  Néanmoins , je  vois  quVn  praxi 
on  ne  traite  pas  si  ric-à-ric  un  mandataire,  et 
qu'on  lui  alloue  tout  ce  qu'il  a été  obligé  de  dé- 
bourser pour  les  frais  de  son  voyage,  sans  lui 
faire  déduction  de  ce  qu'il  aurait  dépensé  en 
restant  ches  lui. 

On  peut  faire  une  pareille  question  pour  le 
contrat  de  société. 

55.  On  ajoute  aussi  quelquefois  au  compte  un 
chapitre  de  reprises  , qui  contient  la  reprise  de 
certaines  sommes  , dont  le  mandataire  s'est 
chargé  par  le  chapitre  de  recette , comme  étant 
chargé  par  le  mandat  de  les  recevoir,  et  qu'il  n'a 
pas,  néanmoins,  reçues,  soit  par  l'insolvabilité 
des  débiteurs , soit  pour  quelque  autre  cause, 
sans  qu'il  y ait  eu  aucune  faute  de  sa  part. 

56.  On  joint  le  montant  du  chapitre  de  reprise 
4 celui  du  chapitre  de  miso,  on  en  fait  déduc- 
tion sur  le  montant  des  sommes  employées  dans 
le  chapitre  de  recette  : ce  qui  en  reste  est  le  re- 
liquat du  compte,  dont  le  mandataire  est  débi- 
teur envers  le  mandant. 

Il  doit  les  intérêts  de  ce  reliquat , du  jour  qu’il 
a été  mis  en  demeure  de  te  payer,  quand  même 
les  sommes  , dont  le  chapitre  de  recette  est  com- 
posé, seraient  des  arrérages  de  rentes  consti- 
tuées ou  des  intérêts  qui  étaient  dus  au  mandant 
par  ses  débiteurs.  Ces  sommes  ne  sont  pas,  à la 
vérité,  de  nature  à produire  des  intérêts  vis-à- 
vis  des  personnes  qui  en  étaient  les  débiteurs  ; 
mais  elles  forment , dans  la  personne  du  man- 
dataire, qui  les  a reçues,  uu  capital  qui  peut 
produire  contre  lui  des  intérêts  : Papinianua 
ait  y etiamsi  usina*  exegrrit  proru  rator  f et  in 
uaus  *uos  concertent f usuro*  eum  pratstare 
debere ; i.  10 , $ 3,  ff.  mandat.  Il  en  est  de  même 
du  cas,  auquel  le  mandataire  a été  mis  en  de- 
meure de  payer  le  reliquat  formé  de  ces  intérêts. 

57.  Lorsque  c'est  le  montant  des  doux  cha- 
pitres de  mise  et  de  reprise  , qui  excède  le  total 
des  sommes  employées  dans  le  chapitre  de  re- 
cette , il  s’en  fait  pareillement  une  compensation 
jusqu’à  due  concurrence;  et  le  mandataire  est 
créancier  de  l'excédant;  pourquoi  il  a l'action 
contraria  mandat»,  dont  nous  traiterons  au 
chapitre  suivant. 


§ II.  DE  LS  RESTITUTION  QUE  LC  MANDATAIRE  DOIT 

CAIRE  AC  MANDANT.  DE  TOUT  CR  QUI  LUI  CST 

PARVENU  DE  SA  GESTION. 

58.  La  gestion  , que  le  mandataire  a faite  en 
exécution  du  mandat , étant  une  gestion  qu'il  a 
faite  pour  le  mandant,  et  en  son  lieu  et  place, 
tout  ce  qui  lui  est  parvenu  de  cette  gestion  , il 
l'a  reçu  pour  le  mandunt , et  en  son  lieu  et  place  : 
il  doit  donc  le  lui  restituer  entièrement  : Ex 
mandato  apud  eum  f qui  mandatant  suscvpit , 
nihii  rémunéré  oporiet  ; l.  20,  ff.  mand. 

Néanmoins, lorsque  ce  sont  des  sommes  d'ar- 
gent , qui  sont  parvenues  au  mandataire  de  sa 
gestion,  il  peut  compenser,  et  retenir  sur  ces 
sommes , celles  qu'il  a déboursées  pour  sa  ges- 
tion ; et  il  ne  doit  rendre  que  le  reliquat  qui  lui 
reste  après  cette  compensation  faite , comme 
nous  l’avons  vu  au  paragraphe  précédent. 

59.  Lorsque  ce  sont  des  corps  certains,  qui 
sont  parvenus  au  mandataire  de  sa  gestion,  le 
mandataire  , suivant  le  même  principe,  doit  les 
restituer  au  mandant . Par  exemple , si  j'ai  chargé 
quelqu'un  de  m'acheter  une  certaine  chose,  le 
mandataire , qui  s'est  chargé  de  mon  mandat , 
et  qui  a acheté  et  s'est  fait  livrer  cette  chose, 
doit  me  la  restituer,  quand  même  il  en  aurait 
fait  l’achat  en  son  nom  : Si  tibi  mandari , ut 
hominem  emeres,  t uque  emiati,  teneberia  mihi 
ut  reatituaa;  l.  8,  $ 10,  ff.  mandat. 

Observes , néanmoins , que  le  mandataire  n'est 
obligé  de  restituer  au  mandant  les  corps  cer- 
tains, qui  lui  sont  parvenus  de  sa  gestion,  qu'à 
la  charge  par  le  mandant  de  le  rembourser  au 
préalable  des  déboursés  qu'il  u faits  pour  sa  ges- 
tion ; jusqu’à  ce , le  mandataire  peut  les  retenir, 
relut  i quodam  jure  pignoria. 

60.  Suivant  le  même  principe,  qu’il  ne  doit 
rien  rester  au  mandataire  de  sa  gestion , lorsque 
le  mandataire,  par  des  contrats  , qu'il  a faits  en 
exécution  du  mandat  avec  des  tiers,  a acquis 
contre  eux  des  droits  et  actions  , le  mandant  y 
doit  être  subrogé;  dict.  $ 10. 

ARTICMC  IV. 

De  l'action  qui  nait  de»  obligationa  du  man- 
dataire. 

61.  De  l'obligation,  que  contracte  le  manda- 
taire par  le  contrat  de  mandat , nait  l'action 
mandat i directa  f qu'a  le  mandant  contre  le 
mandataire,  aux  fins  que,  dans  le  cas,  auquel 
le  mandataire,  sans  une  juste  cause  d’etnpéche- 
meut,  aurait  manqué  d'exécuter  le  mandat  dont 
il  s'est  chargé,  il  soit  condamné  envers  le  man- 
dant aux  dommages  et  intérêts  résultait  de 
l'inexécution  du  mandat , comme  il  a été  dit  eu 
l'article  premier;  et  que,  dans  le  cas  , ouquel  il 
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aurait  exécuté  le  mandat,  il  soit  condamné  à en 
rendre  compte  au  mandant,  et  à lui  remettre  ce 
qu’il  en  retient,  suivant  ce  qu’il  a été  dit  en 
l’article  précédent. 

Cette  action  est  appelée  directaf  parce  que 
l'obligation  du  mandataire,  d'où  elle  naît,  est 
l'obligation  mandati  directa,  c'est-à-dire,  l'obli- 
gation principale , qui  naît  du  contrat  de  mandat , 
sous  laquelle  il  ne  peut  y avoir  et  on  ne  peut 
concevoir  de  mandat;  car  un  ne  peut  concevoir 
un  contrat  de  mandat,  sans  que  le  mandataire 
s'oblige  d'exécuter  le  mandat , et  d'en  rendre 
compte. 

62.  Le  mandant  peut  intenter  cette  action 
contre  le  mandataire,  quand  même  l'affaire, 
qui  fait  l'objet  du  mandat , ne  serait  pas  l'affaire 
du  mandant,  mais  celle  d'un  tiers;  car  le  man- 
dant, qui  en  a chargé  le  mandataire,  s'en  étant 
par -là  rendu  lui-mènae  comptable  envers  ce 
tiers , il  a intérêt  de  s’en  faire  rendre  compte  par 
son  mandataire  , afin  de  pouvoir  en  rendre 
compte  lui-même  à ce  tiers , eovers  qui  il  s’en 
est  chargé  : Si  qui*  mandatent  alicui  gerenda 
negotia  ejua,  qui  ip*e  *ibi  mandate  rat,  habebit 
mandat i actionem ; quia  et  ipte  tenetur  ; l.  8, 
$ 3,  ff.  mandat. 

Quoique  cette  loi  dise , eju»  qui  ipae  *ibi 
mandat erat , il  faut  décider  de  même,  quand 
même  je  vous  aurais  chargé  de  l'affaire  d'un  tiers 
qui  ne  m'en  aurait  pas  chargé  ; cor,  par  cela  seul 
que  je  vous  en  charge,  j'en  deviens  chargé  et 
comptable  envers  lui,  actione  negotiorum  ge$- 
torum. 

63.  Lorsqu'il  y a plusieurs  mandataires , qui 
se  sont  chargés  , par  le  contrat  de  mandat,  de 
l'affaire  qui  en  fait  l'objet , cette  action  peut 
s’iotenter  solidairement  contre  chacun  d'eux  : 
Du  oh  u ft  qui*  mandant  negotiorum  udmint'stra- 
tionem  ; quateitum  est  an  unuequisque  mandati 
judirio  in  solidum  teneatur  ? liespondi  unum- 
quemque  pro »olido  conreniri debere f dummwlà 
ab  ut  roque  non  amptiù * débit  o exigatur;  l.  60, 
§2,  ff.  mandat. 

Automne,  sur  ce  paragraphe,  prétend  que 
cette  décision  a été  abrogée  par  la  novelle  99. 
Néanmoins,  Domat,  en  ses  Lois  Civiles,  lit.  I , 
t.  15,  *eci.  3,  n.  13,  rapporte  cette  décision 
comme  étant  en  vigueur.  J'adhère  au  sentiment 
de  Domat.  11  est  vrai  que  cette  novelle  a décidé, 
qu'entre  plusieurs  débiteurs  , la  volonté  de 


s’obliger  solidairement  ne  se  présume  pas,  et 
qu'elle  devait  être  exprimée  : mais  cette  dispo- 
sition de  la  novelle  ne  doit  pas  s'étendre  aux 
solidités , qui  se  forment  par  la  nature  même  de 
l'engagement,  telle  qu’est  celle  de  deux  man- 
dataires, qu'on  a chargés  de  la  gestion  d’une  ou 
de  plusieurs  affaires.  Cette  gestion  n'ayaot  point 
été  partagée  entre  eux,  et  chacun  d'eux  s'étant 
chargé  de  cette  gestion  pour  le  total , il  est  de 
la  nature  de  leur  engagement  qu’ils  en  soient 
chargés  chacun  pour  le  total,  et,  par  consé- 
quent, solidairement. 

64.  Cette  action  peut  s'intenter  non  seulement 
par  le  mandant,  mais  par  ses  héritiers  et  autres 
successeurs,  et  elle  peut  pareillement  s'intenter 
non  seulement  contre  le  mandataire,  mais 
contre  ses  héritiers  : car  quoique  le  mandat 
finisse  par  la  mort  du  mandataire,  et  que  les 
héritiers  du  mandataire  ne  succèdent  pas  à 
l’obligation , que  le  mandataire  avait  contractée, 
d'exécuter  le  mandat , lorsque  le  mandataire  est 
mort  , avant  que  d'avoir  été  en  demeure,  et 
d’avoir  eu  le  loisir  de  l'exécuter  ; au  contraire , 
lorsque  le  mandataire  n'est  mort  qu'après  avoir 
exécuté  le  mandat  au  moins  en  partie,  ou  qu’après 
avoir  été  en  demeure  de  l’exécuter,  ses  héritiers 
succèdent  à l'obligation  de  rendre  compte  de  sa 
gestion , ou  à celle  des  dommages  et  intérêts 
résultans  de  la  demeure,  en  laquelle  a été  le  dé- 
funt , d’exécuter  le  mandat  dont  il  s'était  chargé. 

65.  Par  le  droit  romain , l'action  mandati 
directa  était  du  nombre  de  celles  qu’on  appe- 
lait famnsœ y parce  que  la  condamnation,  qui 
intervenait  sur  cette  action  contre  le  manda- 
taire, pour  raison  de  quelque  malversation  par 
lui  commise  dans  sa  gestion , ou  pour  son  refus 
de  rendre  compte  de  ce  qu’il  en  retenait , lui 
faisait  de  plein  droit  encourio  l’infamie.  Cela  n’a 
pas  lieu  par  notre  droit. 

66.  Le  mandant  n’a  pas  d’hypothèque  pour 
cette  action  sur  les  biens  du  mandataire,  quoi- 
que la  procuration  ait  été  passée  par  acte  devant 
notaire . car  ce  n'est  pas  par  cet  acte  que  le 
mandataire,  qui  n'y  est  pas  présent,  s'oblige 
envers  le  mandant  : ce  n'est  que  par  ('accepta- 
tion qu’il  fait  depuis  de  la  procuration  ; c’est 
pourquoi,  à moins  que  cette  acceptation  ne  se 
fît  aussi  par  un  acte  devant  notaire,  le  mandant 
ne  peut  avoir  d'hypothèque  sur  les  biens  du 
mandataire. 
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CHAPITRE  III. 


Des  obligation s du  mandant ; et  quand  le  mandataire  est-il  censé  s' être 
renfermé  dans  les  bornes  du  mandat , ou  en  être  sorti? 


67.  Le  mandant , par  le  contrat  de  mandat , 
contracte,  envers  le  mandataire,  l'obligation  de 
l'indemniser  des  sommes  qu'il  a déboursées , et 
des  obligations  qu’il  a contractées  pour  la  ges- 
tion du  mandat.  Nous  parlerons  de  cette  obliga- 
tion, et  de  l'action  qui  en  naît,  dans  une  pre- 
mière section.  Nous  traiterons,  dans  une  seconde 
section,  des  obligations,  que  le  mandant  con- 
tracte envers  les  tiers,  avec  lesquels  son  manda- 
taire contracte  en  exécution  du  mandat. 

Comme  le  mandant  ne  s'oblige  ni  envers  le 
mandataire,  ni  envers  les  tiers,  avec  lesquels  le 
mandataire  contracte , qu’autant  que  le  man- 
dataire s’est  renfermé  dans  les  bornes  du  mandat, 
nous  examinerons , dans  une  troisième  section , 
quand  il  est  censé  s’y  être  renfermé , ou  en  être 
sorti. 


SECTION  PREMIÈRE. 

DR  L'OBLIGATION,  QUE  CONTRACTE  LE  MANDANT, 
d’indemniser  LE  MANDATAIRE. 

68.  Le  mandant,  par  le  contrat  de  mandat , 
s’oblige  d'indemniser  le  mandataire  de  ce  qu’il 
sera  obligé  de  débourser  , et  des  obligations 
qu’il  sera  obligé  de  contracter  pour  l'exécution 
du  mandat. 

Cette  obligation  est  appelée  obligatio  man- 
dat! contraria,  parce  que  cette  obligation  n’est 
pas  une  obligation  principale  du  contrat  de 
mandat  : ce  n’est  qu'une  obligation  incidente, 
à laquelle  donne  ouverture,  depuis  le  contrat , 
la  dépense  que  le  mandataire  a faite  pour  l’exé- 
cution du  mandat.  Elle  n’est  point  essentielle  au 
contrat  de  mandat , puisqu'il  y a des  mandats 
qui  peuvent  s'exécuter,  sans  que  le  mandataire 
débourse  rien  , et  sans  qu’il  contracte  aucune 
obligation  envers  des  tiers  , pour  l'exécution  du 
mandat. 

Celte  obligation  d'indemniser  le  mandataire 
consiste,  1»  à le  rembourser  de  tout  ce  qu'il  a 
déboursé  pour  l'exécution  du  mandat;  2"  à le 
faire  décharger  des  obligations  qu'il  a contrac- 
tées envers  des  tiers,  pour  l'exécution  du  mandat. 

Tome  III. 


ARTICLE  PREMIER. 

De  l’obligation  de  rembourser  le  manda  taire. 

Pour  qu'il  y ait  lieu  & cette  obligation,  il  faut, 
1 ° que  le  mandataire  ait  déboursé  quelque  chose; 
2°  qu'il  l'ait  déboursé  ex  causd  mandait  ; 3n  qu'il 
l'ait  déboursé  sans  sa  faute,  inculpabiliter. 

5 I.  IL  TAUT  Qt  E LE  MANDATAIRE  AIT  D&lOL'Rsé 
QUELLE E CHOSE. 

69.  Cela  est  évident.  L'obligation  de  rem- 
bourser le  mandataire  suppose  nécessairement 
qu’il  a déboursé  quelque  chose. 

Par  exemple,  si  j'ai  acheté  une  chose  par 
votre  ordre,  dont  j’ai  payé  le  prix  de  mes  deniers, 
vous  êtes  obligé,  obligatione  mandat i contraria , 
de  me  rembourser  la  somme  que  j'ai  payée  pour 
le  prix  de  cette  chose;  ou,  si  j’ai  payé  le  prix  avec 
les  deniers  que  vous  m'avez,  fournis , niais  que 
j'aie  déboursé  des  miens  pour  les  loyaux  coûts 
du  contrut,  pour  les  voyages  que  j'ai  été  obligé 
de  faire  pour  cette  affaire,  vous  êtes  pareille- 
ment obligé  de  me  rembourser  : *SÏ  mihi  man- 
datées , uf  rem  tibi  aliguam  emam  . egoqtte 
emero  rneo  pretio,  habebo  mandati  actionem 
de  pretio  recuperando  ; sed  etsi  tuo  pretio , im- 
pendero  tamen  aliguid  bond  fide  ad  emptionem 
reif  erit  contraria  mandati actio;  l.  12,  § 9,  1T. 
mandat. 

70.  On  doit  rembourser  le  mandataire  de  ce 
qu'il  a déboursé  en  exécution  du  mandat,  quand 
même  le  mandataire  aurait  action  contre  un  tiers 
pour  s’en  faire  payer  : le  mandataire  est  seule- 
ment tenu , en  ce  cas,  de  subroger  le  mandant 
à cette  action,  lorsque  le  mandant  le  rembour- 
sera. Par  exemple,  si,  de  l'ordre  de  quelqu'un, 
vous  avez  prêté  une  somme  d'argent  h Pierre , 
vous  en  avez  la  répétition,  non  seulement,  con- 
dictiono  er  mutuo , contre  Pierre,  À qui  vous 
l’avez  prêtée,  mais  aussi  contre  votre  mandant, 
actione  mandati  contrarid.  Ainsi  le  décide 
Gordien  : Tant  condictio  orfrmwn>M»i?  qui  a 
te  mutuam  sumpsit  pecuniam , quàm  adeersù s 
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rum,  cujua  mandatum  aecutua  et , mandati  actio 
tibi  competit,  I.  7,  cod.  mandat. 

La  noveile  a , néanmoins , accordé  , en  ce 
cas , l’exception  de  discussion  aux  mandaloret 
pecuniœ  credenda , à moins  qu’ils  n’y  aient  re- 
noncé. 

71.  Le  mandataire  doit  être  remboursé,  non 
seulement  lorsque  c’est  de  l’argent  qu  il  a dé- 
boursé pour  l'affaire  dont  il  était  chargé  ; mais 
encore  si,  pour  celte  affaire,  il  a employé  et 
aliéné  quelque  autre  chose  que  ce  soit  de  son 
bien  , il  doit  être  remboursé  du  prix  de  cette 
chose ; et  ce  prix  doit  se  régler , eu  égard  à ce 
que  la  chose  valait , lorsque  le  mandataire  l’a 
employée  pour  l'affaire  dont  il  s’était  chargé  par 
le  mandat.  C’est  ce  que  décide  Africain  dans 
l'espèce  suivante.  Vous  vous  êtes  rendu  débi- 
teur d'une  certaine  chose  qui  ne  vous  apparte- 
nait pas  : par  votre  ordre, je  me  suis  rendu  cau- 
tion pour  vous  de  cette  obligation,  et  m'étant 
trouvé  propriétaire  de  cette  chose,  je  l’ni  donnée 
pour  vous  en  paiement  du  cautionnement , que 
j'avais  contracté  par  votre  ordre.  Africain  dé- 
cide que  vous  devez  m’en  rembourser  le  prix  , 
eu  égard  à ce  qu’elle  valait  au  temps  que  je  l’ai 
payée.  Hominem  certum  pro  te  dare  fîdejutti 
et  tolci;  quùm  mandait  ayatur,  œstimatio  ejut 
ad  id potiùt  tempus , quo  solutus  ait , non  quo 
agatur,  referri  debet  ; et  ideà  f etiam  ai  mor- 
tuua  f ne  rit  , nihilominùt  utilia  en  actio  eat  ; 
/.  37 , fl.  mandat. 

72.  Lorsque  vous  m'avez  chargé  de  me  rendre 
caution  pour  vous  envers  Pierre,  pour  une  cer- 
taine somme,  putâ,  de  mille  livres,  et  de  l'ac- 
quitter, et,  qu'en  exécution  de  votre  mandat, 
j'ai  engagé  Pierre , votre  créancier,  a accepter 
|H>ur  débiteur,  en  votre  place,  Jacques,  qui  me 
devait  pareille  somme,  et  que  je  lui  ai  délégué  ; 
lorsqu'il  sera  question  de  régler  entre  nous  ce 
que  vous  devez  me  rembourser  actione  con- 
l rat  io  mandat i , quand  même  ma  créance  de 
mille  livres  contre  Jacques,  par  le  peu  de  solva- 
bilité de  Jacques , aurait  été  in  te  d'une  valeur 
au-dessous  de  son  capital,  néanmoins,  vous  me 
devez  rembourser  U somme  entière  de  mille 
livres,  parce  que  votre  créancier,  en  acceptant 
la  délégation  que  je  lui  ai  faite  de  cetlc  créance, 
a rendu  bonne  cette  créance,  qui  ne  vous  o pas 
moins  profité,  que  si  Jacques  eût  été  très  sol- 
vable. C’est  ce  qu'enseigne  Paul  : Abesse  intel- 
liyitur  pecunia  fidejustori , ctiamai  débiter  ab 
eo  delegatus  ait  creditori , lie  et  ia  aolrendo  non 
fuerit  ; quia  bonum  nomen  facit  creditor,  qui 
admittit  debitorem  delegatum  ; l.  26,  § 2,  ff. 
mandat. 

73.  Le  mandataire  doit  être  remboursé  de  ce 
qu'il  a déboursé  pour  l'affaire  dout  il  s'est  chargé, 
soit  qu'il  l'oit  déboursé  lui-même  , soit  que  ce 


soit  un  tiers  qui  l'ait  déboursé  pour  lui  et  en 
son  nom,  quand  meme  ce  tiers  l'aurait  fait  pour 
gratifier  le  mandataire  , et  sans  en  prétendre 
contre  lui  aucune  répétition;  car  il  suffit  que 
cela  ait  été  déboursé  au  nom  du  mandataire, 
pour  que  le  mandataire  soit  censé  l'avoir  dé- 
boursé : Marcellua  fatetur,  si  quia  donaturua 
fidejuaaor* , pro  eo  solcerit  creditori , habere 
fidejuaaorem  actionem  mandat  i , L 12,  § 1 , ff. 
mandat. 

Cette  décision  n’est  pas  contraire  à ce  qui  est 
décidé  plus  haut  dans  la  même  loi,  que  celui,  qui, 
par  votre  ordre , s'est  rendu  caution  envers  votre 
créancier,  et  à qui  votre  créancier  a fait  remise  de 
ladetteparpure  libéralité,  ne  peut  rien  exigerde 
vous,  actione  mandait  contrarié , parce  qu'il  n'a 
rien  déboursé,  et  qu’il  ne  lui  en  a rien  coûté  pour 
l'exécution  de  votre  mandat. Les  deuxespèces  sont 
bien  différentes.  Dans  l'espèce  opposée,  le  man- 
dataire n'a  rien  payé  ; mais , dans  notre  espèce , 
lorsqu'un  ami  de  votre  mandataire  , qui  s’est 
rendu  caution  pour  vous,  paie  au  nom  de  votre 
mandataire,  à sa  prière,  la  somme  pour  laquelle 
il  vous  a cautionné,  quoiqu'il  en  fasse  présent  À 
votre  mandataire,  il  suffit  qu'il  ait  payé  cette 
somme  au  nom  de  votre  mandataire , pour  qu’il 
soit  vrai  de  dire  que  c’est  votre  mandataire  qui 
est  censé  l'avoir  payée,  suivant  la  règle  de  droit  : 
Qui  mandat  tolvi , * pae  aolrere  videtur , /.  56, 
ff.  de  aolut.  ; et  pour  qu'en  conséquence  il  ait 
contre  vous  l'action  mandati  contraria,  pour 
s'en  faire  rembourser.  Vous  ne  pouvez  pas  lui 
opposer  qu’il  ne  lui  en  a rien  coûté  pour  l’exécu- 
tion de  votre  mandat;  car,  le  paiement  ayant 
été  fait  au  nom  de  votre  mandataire  par  son 
ami,  ce  paiement,  fictione  brevet  manda,  ren  - 
ferme  deux  traditions;  l'une  , par  laquelle  l'ami 
de  ce  mandataire  lui  aurait  donné  la  somme,  <rt 
l'autre,  par  laquelle  le  mandataire  l'aurait  en- 
suite payée  à votre  créancier.  C'est  pourquoi  , 
votre  mandataire  peut  vous  répondre  qu'il  lui 
coûte,  pour  l'exécution  de  votre  mandat,  la 
somme  que  lui  a donnée  son  ami,  et  qu'il  a payée 
à votre  créancier,  en  exécution  de  votre  mandat. 

Quand  même  l'ami  de  votre  mandataire  aurait 
fait  ce  paiement  au  nom  dé  votre  mandataire,  sans 
qu'il  l'cn  eût  prié,  il  faudrait  décider  de  même  ; 
car  votre  mandataire  ratifiant  ce  paiement  fait 
en  son  nom  par  son  ami , c’est  la  même  chose 
que  s'il  avait  élé  fait  à sa  prière,  suivant  la 
règle  de  droit,  Ratihabitio  mandato  compara- 
tur  ; l.  12,  §4,  ff.  de  aolut.  Conséquemment, 
votre  mandataire  n'est  pas  moins  censé  avoir  fait 
lui-même  le  paiement  qui  a élé  fait  en  son  nom, 
que  s’il  eût  élé  fait  à sa  réquisition , et  il  a pareil- 
lement contre  vous  l'action  mandati  contraria , 
pour  s'en  faire  rembourser. 

Il  u'importe  que  le  mandataire , ou  autre  pour 
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lui,  ait  payé  et  déboursé  réellement  une  somme 
pour  l'exécution  du  mandat,  ou  qu'il  l'ait  payée 
par  compensation.  Par  exemple,  si  votre  man- 
dataire s'était , à votre  prière , rendu  caution 
pour  vous  euvers  Sempronius , votre  créancier, 
pour  une  somme  de  mille  livres,  et  que  Titius  , 
à qui  Sempronius  devait  une  somme  de  mille 
livres,  voulant  gratifier  votre  mandataire,  fut 
convenu,  avec  Sempronius,  que  la  somme,  que 
Sempronius  lui  devait,  fût  compensée  avec  celle, 
que  votre  mandataire  était  tenu , par  son  cau- 
tionnement de  payer  à Sempronius;  votre  man- 
dataire a contre  vous  l'action  pour  se  faire  rem- 
bourser de  la  somme  de  mille  livres , que  son 
ami  a payée  pour  lui,  par  compensation,  à votre 
créancier  , en  exécution  de  votre  mandai  ; car 
c'est  la  même  chose  que  si  Titius  l'avait  réel- 
lement déboursée  pour  et  au  nom  de  votre  man- 
dataire. Cest  ce  que  décide  Ulpien  : .Vin,  qui 
fidejuaaori  donare  vult,  creditorem  ejtts  habeat 
debitorem  suum , eumque  liberarerit ; continua 
agit  fidejussor  mandat i ; quatenùa  nihil  in- 
férait f utrùm  nutnmoa  aolverit  créditera f an 
eum  liberarerit  ; l.  26,  $ 3,  ff.  mandat. 

Suivant  le  même  principe,  Ulpien  décide  que, 
si  votre  créancier , pour  récompense  des  ser- 
vices que  lui  avait  rendus  votre  caution  , a fuit 
remise  de  la  somme,  pour  laquelle  elle  vous 
avait  cautionné  par  votre  ordre,  votre  caution 
a l'action  mandat i contraria  pour  s’en  faire 
rembourser  par  vous  ; car  elle  est  censée  l'avoir 
déboursée  en  exécution  de  votre  mandat,  par  lu 
compensation  qui  en  a été  faite  avec  la  récom- 
pense qui  lui  était  due  pour  ses  services  : Si  fide- 
juasori  donationia  causa  acceptum  factum  ait 
à creditorf  puto,  si  fidejuasorem  remuncrare 
volait  creditor , habere  eum  mandat*  actionem; 
I.  10,  Ç fin.  ff.  mandat . 

Si  la  remise , que  le  créancier  a faite  de  sa 
dette,  quoique  faite  en  considération  de  la  cau- 
tion , n'était  pas  faite  pour  récompense  de  ser- 
vices, mais  était  pure  et  simple,  Ulpien  décide 
que  la  caution  n'aura  pas,  en  ce  cas,  l'action 
mandati  contraria  : Si  vero  non  remunerandi 
causa  f aed  principaliter  donando , fidejussori 
remisit  actionem  , mandait  eum  non  acturum  ; 
l.  12,  ff.  mandat.  La  raison  est  que  le  créancier, 
en  ce  cas,  n'a  rien  reçu  ; la  caution  n'a  rien  payé, 
n’a  rien  déboursé , nihil  ei  abeat. 

On  ne  manquera  pas  d'objecter  que  notre  ju- 
risprudence française  est  contraire  i la  décision 
de  cette  loi  romaine.  Pour  cela,  on  tirera  argu- 
ment de  ce  qu’eu  matière  de  retrait  lignager, 
l'acheteur  d'un  héritage  ,à  qui  le  seigneur,  par 
quelque  considération  personnelle  pour  lui , a 
fait  remise  du  profit  seigneurial,  ou  pour  le  tout, 
ou  pour  partie , est  reçu  à prétendre  contre  le 
lignager  le  remboursement  du  profit , ou  de  la 


partie  du  profit, .dont  on  lui  a fait  remise,  quoi' 
que  ni  lui,  ni  aucun  autre  pour  lui , n'ait  rien 
déboursé  à cet  égard  : donc , dira-t-on  , dans 
notre  jurisprudence  , votre  caution  , que  votre 
créancier  a voulu  gratifier , en  faisant  remise  de 
sa  créance,  doit  pareillement  être  reçue,  contre 
la  décision  de  la  loi  romaine,  à prétendre  contre 
vous,  par  l'action  contraria  mandati , le  rem- 
boursement de  la  somme,  dont  votre  créancier 
a fait  remise  en  sa  considération  , quoique  ni 
elle , ni  aucun  autre  pour  elle , n'ait  rieu  dé- 
boursé. Pour  concilier  notre  jurisprudence  dans 
l'espèce  du  retrait,  avec  la  décision  d' Ulpien  dans 
l'espèce  de  la  loi  12,  on  peut  dire  que  les  deux 
espèces  conviennent  bien  en  un  point , qui  est 
que,  dans  l’une  et  dans  l'autre,  le  créancier  n'a 
rien  reçu  : mais  elles  différent  en  ce  que,  lorsque 
le  seigneur,  avant  le  retrait,  fait  remise  du  profit 
à l'acquéreur,  cet  acquéreur  étant  pour  lors  le 
seul  débiteur  de  ce  profit,  la  donation,  que  ren- 
ferme la  remise  que  le  seigneur  fait  de  ce  profit, 
ne  peut  être  censée  faite  qu'à  cet  acquéreur 
seul;  le  retrait , qui  est  fait  sur  lui , ne  doit  pas 
le  priver  de  l'effet  de  cette  donation  qui  a été 
faite  à lui  seul.  11  est  donc  bien  fondé  à préten- 
dre, contre  le  retrayant,  la  somme  dont  le  sei- 
gneur lui  a fait  remise;  autrement  il  ue  serait 
pas  parfaitement  indemne:  Eatenùa  ei  abeaaet , 
quatenùa  amitteret  donationi»  in  ipsum  col- 
lata  effectuai. 

Au  contraire,  dans  l'espèce  de  la  loi  12,  lors- 
que le  créancier  a fait  une  remiso  pure  et  simple 
de  la  dette,  quoiqu'il  ait  été  porté  à la  faire  par 
des  considérations  personnelles  pour  la  caution, 
il  ne  s'eosuit  pas  qu'il  n'ait  voulu  faire  qu'à  la 
caution  la  donation  que  la  remise  de  1a  dette 
renferme  : on  accorde  souvent  un  bienfait  , qui 
est  commun  à plusieurs  personnes,  par  considé- 
ration pour  l’une  d’entre  elles.  Si  le  créancier 
eût  voulu  que  la  caution  profitât  seule  de  la 
somme  dont  il  a fait  remise,  il  lui  aurait  fait  un 
transport  sans  garantie  de  sa  créance , au  lieu 
d’en  faire  la  remise.  La  donation,  que  renferme 
la  remise  d'une  dette,  est,  par  la  nature  de  ce 
qui  en  fait  l'objet , censée  faite  à tous  ceux  qui, 
étant  tenus  de  la  dette , peuvent  profiter  de  la 
remise.  La  caution  ne  peut  donc  point , en  ce 
cas,  rien  répéter  par  l'action  mandat i contraria , 
contre  le  mandant  ; car  le  créancier,  en  faisaut 
la  remise,  quoique  porté  à la  faire  par  la  consi- 
dération qu'il  avait  pour  la  caution,  n'ayant  rien 
entendu  donner  à la  caution  par  cette  remise  , 
que  la  décharge  de  sou  obligation  ; n'ayant  poiut 
entendu  que  la  cautiou  profitât  seule  de  la  somme 
dont  elle  faisait  la  remise  , on  ne  peut  pas  dire, 
en  ce  cas,  que  la  cautiou  ait  rien  mis  pour  l'exé- 
cution du  mandat,  nihil  ei  abeat . 

Il  en  serait  autrement,  si  le  créancier,  en  fai- 
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*ant  la  remise  , avait  déclaré  qu'il  la  faisait  en 
faveur  de  la  caution  seule,  et  à le  charge  qu'elle 
profilerait  seule  de  la  somme  dont  il  faisait  la 
remise.  La  caution  aurait  , en  ce  cas  , l'action 
mandaté  contraria  , pour  s’en  faire  rembourser 
par  le  mandant  : car,  en  ce  ras,  il  est  vrai  de 
dire  que  la  caution  a employé  à l'acquittement 
de  la  dette,  et  par  conséquent  à l'exécution  du 
mandat.  la  somme  dont  le  créancier,  qui  a fait 
la  remise  de  la  dette,  a voulu  lui  faire  donation. 
Elle  doit  donc  être  remboursée  de  cette  somme 
parle  mandant  ; autrement,  elle  perdrait  l’effet 
de  la  donation  que  le  créancier  a voulu  lui  fuire  : 
Eatenùs  abesset  fidejussori , quatenùs  effiectu 
donation  is  in  ipsum  à creditore  colla  tæ  pri- 
taretur. 

Cette  exception,  que  nous  apportons  à la  dé- 
cision qn'Ulpien  nous  a donnée  dans  la  loi  12, 
est  tirée  du  même  Ulpien,  lequel,  en  la  loi  10, 
fin.  ff.  du  t.  fit.,  décide  que  la  caution  a l’ac- 
tion contraria  mandati , pour  se  faire  rembour- 
ser de  la  somme  dont  le  créancier  fait  remise, 
lorsque  le  créancier  l'a  faite  par  un  legs  qu’il  a 
fait  de  celte  remise  à la  caution  : «SV  ei  (fidejus- 
sori)  liberationem  legarit;  putà,  s’il  a dit  par 
son  testament  : Je  fiais  remise  d'une  telle  dette 
qui  m'est  due  par  un  tel  r en  faveur  d'un  tel , 
sa  caution , à qui  je  fiais  don  et  legs  delà  remise 
que  j'en  fiais.  La  différence,  qu’Ulpien  a mise 
entre  l’espèce  de  1a  loi  10,  § fin.,  et  celle  de  la 
loi  12,  ne  peut  procéder,  que  de  ce  que  le  créan- 
cier, en  faisant  à la  caution  un  legs  de  la  remise 
qu’il  faisait  de  la  dette,  a suffisamment  déclaré 
qu'il  voulait  que  la  caution  profitât  seule  de  la 
somme,  dont  il  faisait  la  remise;  au  lieu  que, 
les  actes  entre  vifs  n'étant  pas  susceptibles  d’une 
interpuélation  si  étendue  que  les  legs,  lorsque 
le  créancier  fait  remise  de  sa  dette  par  un  acte 
entre  vifs,  quoiqu'il  paraisse  la  faire  par  amitié 
pour  la  caution,  et  pour  la  gratifier,  il  ne  laisse 
pas,  néanmoins  d'étre  censé  avoir  fait  la  remise 
de  sa  dette  A tous  ceux  qui  en  sont  tenus,  sur 
qui  elle  doit  tomber  naturellement.  On  ne  sup- 
plée point  dans  l’acte  portant  remise,  la  clause 
que  la  remise  n’est  faite  qu’en  faveur  de  la  cau- 
tion seule,  et  qu’elle  profitera  seule  de  la  somme 
remise , lorsque  le  créancier  ne  s’en  est  point 
expliqué  : mais  lorsqu'il  est  dit  expressément  que 
la  remise  est  faite,  à la  charge  que  la  caution 
profitera  seule  de  la  somme  remise,  on  doit  don- 
ner à la  caution  l'action  mandaté , pour  répéter 
cette  somme,  de  même  qu’on  la  lui  donne  dans 
le  cas  , auquel  le  créancier  lui  a fait  un  legs  de 
la  remise  qu’il  fuisait  de  sa  dette,  si  ei  libera- 
tionem legarit. 

Observet  qu'outre  l'action  mandati , la  caution 
a encore,  dans  ce  cas,  l'action  ex  fideicommisso, 
pour  répéter  la  somme , dont  le  créancier  a fait 


remise  : car  le  créancier,  l'ayant  faite  à la  charge 
que  la  caution  profiterait  seule  de  la  somme  re- 
mise, est  censé  avoir  grevé  le  débiteur  principal 
du  fidéicoramis  de  donner  cette  somme  à la  cau- 
tion. C'est  un  principe  de  droit,  qu'on  peut  gre- 
ver de  fidéicommis  son  débiteur,  jusqu'à  concur- 
rence de  la  somme  qu’il  doit , et  dont  on  lui  a 
fait  pour  cet  effet  remise  : Ab  omni  debitore 
fideicommissum  relinqui  potest ; /.  77,  ff.  de 
légat.  I®. 

Ulpien  rapporte  encore,  en  la  loi  10,  $ fin., 
un  cas  , dans  lequel  il  décidé  que  la  caution  a 
l'action  mandati y pour  la  somme  dont  le  créan- 
cier a fait  remise;  c'est  le  cas,  auquel  la  remise 
u été  faite  par  une  donation  pour  cause  de  mort, 
qu’il  a faite  à la  caution  : Si  morfit  causé  ac- 
cepte tulisset  créditer.  11  y a , en  ce  cas,  une 
raison  de  plus  que  dans  les  espèces  précédentes, 
pour  donner  à la  caution  l'action  mandati.  En 
effet,  on  peut  dire  que  la  caution  a payé,  en 
quelque  façon,  la  dette  au  créancier,  par  l'obli- 
gation qu’elle  a contractée  envers  lui  de  lui 
rendre  la  somme  dont  il  a fait  remise  , en  cas 
que  le  créancier  survécût,  ou  changeât  de  vo- 
lonté : Acccpisse  videtur  créditer , dit  Cujas  , 
quatenùs  ei  fidejussor  se  obligavit;  et  fidejussor 
ridetur  solvisse , quatenùs  creditor  videtur  ac- 
ccpisse. 

$ U.  u.  riDT  qui:  ce  que  le  mandataire  a Dt- 
Boir.sÉ,  l’ait  Até  t.x  CAUSA  mandati. 

74.  Le  mandataire  est  censé  avoir  déboursé 
ex  causé  mandaté,  non  seulement  la  somme 
qu’il  a été  principalement  et  expressément  chargé 
de  payer  par  le  mandat,  mai»  généralement  tous 
les  déboursés  qu’il  a été  obligé  de  faire  pour 
l'affaire  dont  il  s’était  chargé.  Par  exemple  , si 
quelqu'un,  par  votre  ordre,  vous  a cautionné 
pour  une  certaine  somme  qu'il  a payée  pour 
vous , vous  devez  le  rembourser  non  seulement 
de  cette  somme,  mais  encore  de  tous  les  dé- 
boursés qu'il  a été  obligé  de  faire;  tels  que  sont 
le  coût  de  l'acte  de  cautionnement,  le  coût  du 
change , que  vous  avez  payé  pour  faire  tenir  la 
somme  due  au  lieu  où  elle  était  payable,  etc.  : 
Si  fidejussor  multiplicarerit  summam,  in  quam 
fi dej assit  , sumptibus  ex  justà  ratione  fiactis , 
totam  eam  præstabit  is,  proquo  fidejussit;  l.  45, 
§ 6,  ff.  mandat. 

75.  Les  pertes  souffertes  par  le  mandataire  , 
dont  l’affaire  . qui  fait  l'objet  du  mandat  , a été 
la  cause  prochaine,  sont  aussi  censées  souffertes 
ex  causé  mandati,  et  doivent,  en  conséquence, 
lui  être  remboursées.  Africain  rapporte  pour 
exemple  l'espèce  d’un  mandataire,  qui  a été  volé 
par  un  esclave  , que  vous  lui  aviez  donné  ordre 
de  vous  acheter  et  de  conduire  chez  vous , sans 
que  vous  l'ayez  averti  qu'il  était  voleur;  et  il 
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décide  que  vous  devez  l'indemniser  de  celte 
perle,  quoique  vous  ignorassiez  qu’il  fût  voleur: 
Etiamsi  ignoraterit  is  , qui  certum  homincm 
emi  mandatent . furent  este , nihilominùs  ta - 
men  ilamnum  decidere cogetur  ; justisiim 4 en im 
procuratorem  ailegare , non  fuisse  se  iddamnum 

passurum,  st  id  mandatant  non  suscepissct 

œqutus  esse,  netnini  officium  suum,  quod  rjus, 
cum  quo  contrarerit , non  etiam  commodi  sui 
causd  susceperit,  damnosum  esse;l.  61,  §5,  ff. 
de  furiit. 

Cela  n’a  lieu,  qu'autant  qu’il  n’y  a aucune  faute 
de  la  part  du  mandataire  : lïatc  ità  puto  r era 
esse,  si  nulla  culpa  ipsius , qui  mandatant  tut - 
cepertt  intercédât.  Cæterum  si  ipse  ultra  ei 
rustodiam  argenti  fortè,  tel  nummorum  com- 
miterit , quùm  alioquin  nihil  unquàm  dom inus 
taie  quid  fecistet  . aliter  exittimandum  est  ; 
dict.  I.  $ 7. 

Suivant  ces  principes,  si,  ayant  appris  qu'un 
de  mes  enfans,qui  était  un  jeune  débauché,  était 
allé  chez  vous,  je  vous  ai  prié  de  le  retenir  jus- 
qu a ce  que  je  l’envoie  quérir;  si , pendant  que, 
par  mon  ordre  , vous  le  retenez  chez  vous , il 
vous  a fait  quelque  vol  ou  causé  quelque  dom- 
mage , sans  que,  par  votre  foute , vous  vous  y 
soyez  exposé,  c’est  une  perte  que  vous  êtes  censé 
avoir  soufferte  ex  causd  mandat i , dont  je  dois 
vous  indemniser. 

En  cela  un  mandataire  est  semblable  à un  as- 
socié. Nous  avons  vu  en  notre  Traité  du  Contrat 
de  Société,  n.  128,  qu’un  associé  devait  être  in- 
demnisé par  la  société,  des  pertes  que  lui  avait 
causées  la  gestion  d'une  affaire  de  la  société  , 
suivant  les  lois  52,  J 4,  60  et  61 , ff.  pro  soc.  Par 
la  même  raison,  un  mandataire  doit  être  indem- 
nisé par  son  mandant.  de*  pertes  que  lui  a cau- 
sées la  gestion  de  l'affaire  dont  il  s’est  chargé 
par  le  mandat.  Il  y a entière  parité  de  raison. 

76.  Il  faut,  néanmoins,  avoir  une  grande  at- 
tention à distinguer  si  la  perte,  soufferte  par  l’as- 
socié ou  par  le  mandataire,  est  une  perte  dont  la 
gestion,  dont  cet  associé  ou  ce  mandataire  s’est 
chargé , ait  été  la  cause,  ou  si  c’est  une  perte, 
dont  cette  gestion  ait  été  seulement  l’occasion  ; 
car  si  elle  n’en  a été  que  l’occasion  , il  n’en  est 
pasdu  d'indemnité  au  mandataire,  non  plus  qu'à 
l'associé.  C’est  ce  qu'enseigne  Paul  : Aon  ont - 
nia  , quœ  iot pensums  non  fuit  ( mandatarius ) 
mandatori  imputabit , celuti  quod  spoliatus  sit 
à latronibus , aut  naufragio  res  amiserit , vel 
languore  suosuorumque  apprehentut  qutedant 
erogacerit  ; nam  kœc  ma  gis  casibut  quàm 
mandato  imputari  oportet ; /.  26,  $ 6,  ff.  man- 
dat. 

Cette  espèce  de  perte  soufferte  par  un  manda- 
taire attaqué  et  volé  dans  un  voyage,  qu'il  fai- 
sait pour  l’affaire  dont  il  s'est  chargé,  laquelle 


est  rapportée  duns  cette  loi , comme  une  perle 
dont  la  gestion  de  ce  mandataire  a été  simple- 
ment l'occasion  , plutôt  que  la  cause , et  dont  il 
ne  doit  pas,  par  conséquent,  être  indemnisé, 
est  au  contraire  rapportée  dans  la  loi  52,  $4,  ff. 
pro  toc.,  comme  uue  perle , dont  la  gestion  de 
l'affaire  a été  la  cause , et  dont  celui , qui  l’a 
soufferte , doit  être  indemnisé.  Il  est  dit  dans 
cette  loi  : Quidam  tagariam  negotiationem 
coierunt  ; alter  ex  hit  ad  mercet  comparandat 
profectus , in  latrones  incidit , tuamque  pecu- 
niamperdidit;  serti  ejus  ruinerait  sunt,  resque 
proprias  perdidit.  Dicit  Julianut  damnutn  este 
commune  ; ideùque  actione  pro  tocio  damni 
partem  dimidiam  agnoscere  debere,  tàm  pccu- 
nüe  quùm  rerum  cvterarum  quas  tecum  non 
tulisset  tocint , niti  ad  mercedet  commuai  no- 
mine  cotHparandas  profit isceretur  ; sed  et  si 
quid  in  medicot  impensum  est  socium , pro  parte 
agnoscere  debere , etc. 

Pour  concilier  ces  deux  lois,  je  crois  qu’on 
doit  supposer  que,  dans  l'espèce  de  la  loi  52, 
§ 4,  ff.  pro  soc.,  le  lieu,  où  l’associé  a été 
attaqué  et  volé,  était  un  lieu  infesté  de  voleurs, 
et  dangereux,  par  lequel  l'associé  ne  se  serait  pas 
exposé  de  passer,  s'il  n’eut  été  obligé  d'y  passer 
pour  l'affaire  dont  il  s'était  chargé.  En  ce  cas, 
le  risque,  qu’il  y avait  ù courir,  de  passer  par 
ce  chemiu,  était  un  risque  dépendant  de  la 
gestion  de  l'affaire  dont  il  s'était  chargé.  C'est 
cette  gestion  qui  est  la  cause,  pour  laquelle  il 
s'était  exposé  à ce  risque,  auquel  il  ne  sc  serait 
pas  exposé  sans  cela;  et  elle  est , par  conséquent, 
la  cause  de  la  perte  et  du  dommage  qu'il  a souf- 
ferts pour  s’y  être  exposé  : il  en  doit  donc  être 
indemnisé,  comme  d une  perte  qu’il  a soufferte 
pour  la  gestion  dont  il  s’est  chargé. 

Au  contraire,  il  faut  supposer,  dans  l’espèce 
de  la  loi  26,  § 6,  ff.  mandat.,  que  le  lieu , où  le 
mandataire  a été  attaqué  et  volé,  en  faisant  le 
voyage  qu'il  était  obligé  de  fuire  pour  la  gestion 
de  l'affaire  dont  il  s'était  chargé,  était  un  lieu, 
par  lequel  il  n'y  avait  pas  plus  de  risque  à 
passer,  qu'il  n’y  en  a à passer  dans  tous  les  autres 
lieux,  par  lesquels  il  a coutume  de  passer  pour 
scs  propres  affaires.  N’y  ayant  pas  plus  de  risque 
à courir,  en  passant  pur  le  lieu  par  où  la  gestion 
de  l'affaire  dont  il  s'est  chargé  l'obligeait  de 
passer,  qu'à  passer  par  tout  autre  lieu,  on  ne 
peut  pas  dire , qu'en  se  chargeant  de  la  gestion 
de  l’affaire  dont  il  s'est  chargé,  il  se  soit  exposé 
à aucun  risque  qui  fût  une  dépendance  de  cette 
gestion,  ni,  par  conséquent , que  cette  gestion 
soit  la  cause  de  l’accident  qui  lui  est  arrivé;  elle 
n’est  que  l'occasion  de  cet  accident,  qui  pou- 
vait egalement  arriver  partout  ailleurs  : Hoc 
magit  casibus  imputari  oportet  ; dict.  I.  26. 

Observez,  néanmoins,  que,  dons  ce  cas. 
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lorsque  le  mandataire,  qui  a été  blessé  et  volé 
dans  le  voyage  qu'il  faisait  pour  l'exécution  du 
mandat , est  un  pauvre  homme  , qui  a été  chargé 
de  ce  mandat  par  un  hommme  riche,  quoiqu'il 
n'y  ait  pas  de  la  part  du  mandant  une  obligation 
parfaite  d'indemniser  le  mandataire  de  cette 
perte,  il  est,  néanmoins,  de  l’humanité  et  de  la 
bienséance  qu'il  l'en  indemnise. 

On  doit  faire  la  même  distinction  pour  le  cas 
du  naufrage.  S'il  est  arrivé  dans  un  trajet  de 
rivière,  que  le  mandataire  avait  coutume  de 
faire  pour  ses  propres  affaires , on  ne  peut  pas 
dire,  en  ce  cas,  que  la  gestion,  dont  il  s'est 
chargé,  soit  la  cause  de  la  perte  qu'il  a soufferte 
par  ce  naufrage  ; elle  n'en  est  que  l'occasion  : 
Hoc  casibus  imputori  oportet.  Mais  si  le  nau- 
frage est  arrivé  dans  le  cours  d'une  navigation , 
aux  risques  de  laquelle  il  s'est  exposé  pour  la 
gestion  de  l'affaire  dont  il  s'est  chargé,  et  aux- 
quels il  n'aurait  pas  été  exposé  sans  cela  , c'est, 
eu  ce  cas,  cette  gestion  qui  doit  être  regardée 
comme  la  cause  de  la  perte  qu'il  a soufferte  ; et 
il  en  doit  être  indemnisé. 

Observe*  que,  dans  le  cas  auquel  la  gestion 
d'une  affaire,  dont  un  mandataire  ou  un  associé 
s’est  chargé,  peut  passer  pour  la  cause  de  la 
perte  que  ce  mandataire  ou  cet  asssocié  a souf- 
ferte par  des  voleurs  ou  par  un  naufrage , dans 
le  cours  d'un  voyage  qu'il  faisait  pour  l'affaire 
dont  il  s'était  chargé,  elle  ne  l'est  que  jusqu'à 
concurrence  de  ce  qu’il  a été  obligé  de  porter 
avec  lui  pour  son  voyage  ; s’il  a porté  avec  lui 
beaucoup  d'autres  choses,  qui  ne  lui  étaient  pas 
nécessaires  pour  ce  voyage,  il  n'est  pas  fondé  à 
demander  d'en  être  indemnisé.  Voyex  notre 
Traité  du  Contrat  de  Société , w.  129. 

77.  On  fait  une  autre  question , qui  est  de  sa- 
voir, si , la  gestion  du  mandat  ayant  tellement 
pris  tout  le  temps  du  mandataire,  qu'il  n'a  pas 
eu  le  loisir  do  vaquer  à ses  propres  affaires , il 
est  fondé  à demander  à être  indemnisé  de  la 
perte  qu’il  a soufferte  dans  ses  affaires , faute 
d'avoir  eu  le  loisir  d'y  vaquer.  La  raison  de 
douter  est , que  la  gestion  du  mandat , n'ayant 
pas  laissé  au  mandataire  le  loisir  de  vaquer  à ses 
propres  affaires,  paraît  être  la  cause  do  la  perte 
qu'il  a soufferte.  Je  pense,  néanmoins,  qu'il 
n'est  pas  fonde  à prétendre  cette  indemnité.  Ce 
n'est  pas  tant  1a  gestion  demandât  in  ne  f que  la 
témérité  qu'il  a eue  de  se  charger  d'une  gestion, 
qu’il  n'avait  pas  le  loisir  de  faire,  qui  lui  a causé 
cette  perte.  Il  devait,  avant  que  de  s'en  charger, 
examiner  s'il  en  avait  le  loisir  : c'est  sa  faute  s'il 
s'en  est  chargé  sans  en  avoir  le  loisir;  le  man- 
dant aurait  pu  trouver,  s'il  ne  s'eu  fût  pas 
chargé,  un  autre  mandataire,  qui  eût  eu  plus 
de  loisir,  ou  il  aurait  pu  faire  cctto  gestion  par 
lui-même. 


5 lit.  IL  FAUT  QUE  CE  VE  SOIT  PAS  LA  FAUTE  DU 

MANDATAIRE  QUI  AIT  DONNf  LIEU  AUX  d£b<H  USÉS 

QU'IL  A FAITS  FOUR  SA  GESTION. 

78.  Voyex  des  exemples  de  ce  principe  dans 
notre  Traité  des  Obligations,  part.  2,  ckop.  6, 
sect.  7,  art.  1,  § 3,  à l'égard  des  cautions. 

De  même  que  le  mandataire  ne  doit  pas  être 
remboursé  des  déboursés , qu'il  a faits , pour  le 
mandant , par  sa  faute , pouvant  se  dispenser  de 
les  faire;  de  même,  lorsque,  par  sa  faute,  il  a 
déboursé  trop , .pouvant  exécuter  le  mandat  à 
moindres  frais,  il  n'en  doit  être  remboursé  que 
jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  suffisait  de  dé- 
bourser. 

Par  exemple  , si  celui , qui  , par  votre  ordre , 
s’est  rendu  caution  d'une  certaine  quantité  de 
froment , a acquitté  cette  dette  avec  du  froment 
de  la  meilleure  espèce,  quoiqu'il  eût  pu  l'ac- 
quitter avec  du  froment  d'une  espèce  inférieure 
et  moins  chère,  il  ne  doit  être  remboursé  que 
sur  le  pied  de  la  valeur  de  l'espèce  inférieure 
de  froment  avec  laquelle  il  pouvait  acquitter  la 
dette  : Fidejussorem,  si  sine  adjectione  boni - 
talis  tritici,  pro  altero  triticnm  spopondit  ; 
guodiibet  triticnm  dando  reum  liberare  passe 
eiistimo  : à reo  autem  non  aUud  triticnm  ré- 
pétera poterit , guàm  guo  pessimo  tritico  libe- 
rare se  à stipulatore  licuit  ; l.  52,  ff.  mandat. 

Mais  lorsque  le  mandataire  n'a  pu  faire  mieux; 
par  exemple,  si,  duns  l'espèce  proposée,  il  n'a 
pu  acquitter  le  cautionnement  qu'avec  du  fro- 
ment de  l'espèce  la  plus  précieuse, putà,  parce 
qu'il  n'en  avait  pas  d'autre , on  ne  peut  lui  rien 
imputer;  et  ses  déboursés  ne  peuvent  souffrir 
un  retranchement , quand  même  le  mandant  ou 
un  autre  mandataire  aurait  pu  exécuter  le 
mandat  à moindres  frais  : Impendia  mandait 
exequendi  gratiâ  facta,  si  bond  fide  facta  suni , 
restitui  omninà  debent  ; nec  ad  rem  pertinet , 
quàd  is , qui  mandasse t , potuisset , si  ipso 
negotium  gereret  f minus  impendere  ; l.  27  , 
$ 4,  ff.  mandat. 

79.  Le  mandant  doit  rembourser  le  manda- 
taire des  déboursés  qu'il  a faits  pour  l'affaire 
dont  il  l'a  chargé , quoique  l'affaire  ait  eu  un 
mauvais  succès  , pourvu  que  ce  ne  soit  pas  par 
la  faute  du  mandataire  : Etiamsi  conirariam 
sententiam  reportaverunt  , qui  te  ad  exercen- 
das  causas  appellationis  procuratorem  consti- 
tuerai, si  lamen  nikil  tua  culpà  factum  est t 
sumptus , quos  in  litem  probabili  rationo  fe- 
ceras , contrarié  mandati  actions petere  potes; 
I.  4,  cod.  mandat. 

Par  la  même  raison  , quoique  le  mandataire 
n'ait  pu  mettre  àchef  l'affaire  dont  ils'ost  chargé, 
pourvu  que  ce  soit  sans  sa  faute,  il  ne  laisso  pas 
de  devoir  être  remboursé  de  ses  déboursés  : 
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Sumptua  bond  fide  neceaaarià  facto*  f et  ai  ne- 
gotio  fin  cm  adhibere  procurator  non  potuit , 
judicio  mandait  reatitui  ncceaao  eat;  l.  66,  J 4, 
CT.  mandat. 

ARTICLE  II. 

De  l'obligation  que  contracte  le  mandant,  de 
procurer  au  mandataire  la  décharge  dea  obli- 
gation» que  ce  mandataire  a contractée»  pour 
l'exécution  du  mandat. 

80.  Le  mandant  doit  indemniser  entièrement 
le  mandataire  de  la  gestion  de  l'affaire  , dont  il 
a bien  voulu  se  charger.  Celte  indemnité  ne  con- 
siste pas  seulement  à rembourser  le  mandataire 
des  déboursés  qu'il  a faits  ; il  faut,  pour  que  l'in» 
demuite  soit  entière , qu'il  soit  déchargé  des 
obligations  qu’il  a contractées  pour  l'exécution 
du  mandat.  Le  mandant  est  donc  obligé  , obli- 
gatione  contraria  mandati,  de  lui  procurer  cette 
décharge,  pourvu  que  le  mandataire  ait  été  obligé 
de  contracter  ces  obligations  pour  la  gestion  de 
l'affaire  qui  faisait  l'objet  du  mandat  , et  sans 
qu'il  y ait  aucune  faute  de  sa  part. 

Le  mandant  peut  s'acquitter  de  cette  obliga- 
tion, de  deux  manières  ; ou,  1°  en  rapportant  au 
mandataire  un  acte,  par  lequel  le  créancier^ 
envers  qui  le  mandataire  s'est  obligé  , déclare 
qu'il  décharge  le  mandataire , et  qu’il  accepte  le 
maudant  pour  seul  débiteur  en  sa  place  ; ou  2°  en 
payant  la  dette. 

Lorsque  le  mandant  ne  peut  pas  procurer  de 
la  première  manière  au  mandataire  la  décharge 
des  obligations  qu'il  a contractées  , parce  que 
les  créanciers  ne  veulent  pas  décharger  le  man- 
dataire, le  mandant  est  obligé  de  la  lui  procurer 
delà  seconde  maniéré,  c'est-à-dire,  en  payant 
la  délié,  que  le  mandataire  a contractée  pour  1a 
gestiou  du  mandat. 

Ces  principes  sont  conformes  à la  décision  de 
Paul  : Si  rnandato  me»  fundum  emeris,  utrùm , 
quum  pretium  dederie , âges  merum  mandait  f 
an  et  antequàm  dea  ne  neceaae  habeoa  rea  tuas 
r endere  ? Et  recto  dicitur , in  hoc  esse  mandati 
actionem,  ut  auacipiam  obligationem  , qum  ad- 
remua  te  renditori  compatit  ; /.  45,  ff.  mandat. 

Est  œquunt  (nous  dit  le  même  Paul  ),  si  eut 
mandante  aliquo  actionem  nacti , cogimur  eam 
pnrstare  judicio  mandait  ; i/o  ex  codent  causé 
obli^ato»,  habere  mandati  actionem , ut  libéré - 
mur;  dict.  I.  45,  §5. 

81.  Il  suflil  que  le  mandataire  ait  contracté 
l'obligation  pour  l'affaire  dont  il  s'est  chargé,  et 
que  cette  affaire  l'exigeât  pour  que  le  maudant 
soit  tenu  de  l'en  indemniser,  quand  même  par 
quelque  accident  survenu  , il  n'en  aurait  pas 
profité. 

Par  exemple,  si  j'ai  fait  un  emprunt  pour  la 
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gestion  d'une  affaire  dont  vous  m'avei  chargé, 
avec  déclaration  que  j'ai  fait  cet  emprunt  pour 
la  gestioa  de  votre  affaire,  pour  laquelle  il  y 
avait  de  grosses  avances  à faire  ; si , depuis  que 
j’ai  fait  cet  emprunt , avant  que  j'aie  pu  em- 
ployer la  somme  à votre  affaire,  cette  somme, 
par  un  accident  de  force  majeure,  m'a  été  volée; 
quoique  je  ne  l'aie  pas  employée  à votre  affaire  , 
et  que  vous  n avet  pas  profite  de  l’emprunt , vous 
ne  laisserez  pas  d'étre  tenu  de  m’en  indemniser  : 
Si  procurator  meus  in  negotia  mea  impenaurut, 
pecuniam  mu  tuât  us,  aine  culpd  eam  perdide- 
rit > rectè  eum  hoc  nomine  mandati  vel  negotio- 
rum  gestorum  acturum;  1.  17,  ff.  de  in  rem 
verso. 

ARTICLE  III. 

De  l’action  qui  nait  des  obligations  du  man- 
dant. 

82.  Des  obligations  du  mandant  nait  l’action 
contraria  mandati , qu'a  le  mandataire  contre 
le  mandant , pour  se  faire  rembourser  des  dé- 
boursés qu'il  a faits , et  se  faire  décharger  des 
obligations  qu'il  a contractées  pour  l'exécution 
du  mandat. 

Lorsque  le  mandataire  a été  chargé  du  mandat 
par  plusieurs  personnes,  il  peut  intenter  cette 
action  solidairement  contre  chacun  des  mtn- 
dans  : Poulus  respondit  unum  ex  fus  mandato- 
rilrus  in  solidum  elegi  poste , eiiamsi  non  ait 
conceaaum  in  mandato;  l.  59,  $ 3. 

Despcisses  est  d'avis  contraire , et  il  se  fonde 
sur  ce  que  Paul  ajoute  : Post  condcntnationem 
autem  in  duorum  personam  colla tam , necesso- 
riù  ex  causa  judicati  singulos  pro  parte  dimi- 
diâ  convenire  poste  et  debere.  Cela  ne  dit  pas 
qu'ils  ne  soient  pas  tenus  solidairement  : mais 
quoiqu'ils  soient  tenus  solidairement  , néan- 
moins, s’il  n’est  pas  porté,  par  la  sentence  de 
condamnation  rendue  contre  les  deux,  qu'ils 
sont  condamnés  solidairement . la  condamna- 
tion ne  pourra  pas  s'exécuter  solidairement , 
parce  que  la  solidité  doit  être  exprimée  par  la 
sentence. 

Au  reste , lorsqu'il  y a plusieurs  mandatores 
pecunia  etedendte , ils  ont  l'exception  de  divi- 
sion, à l'instar  des  cautions;  mais  cette  excep- 
tion doit  être  opposée. 

Quaud  même  l'affaire  ne  concernerait  que  l'un 
des  deux  mandans , chacun  d’eux  ne  laisse  pas 
d'étre  tenu  de  celte  action  : Si  secundùm  man- 
datant Triphoni s et  Felicis , equos  tua  pecunia 
comparatos. .....  uni  de  hit  utriuaque  roluntate 

dedisti,  ad  parendum  placitis  eos  mandat i ju- 
dicio conventos  bona  fide  s urget  ; l.  14,  cod. 
mandat. 

83.  Cette  action  ne  peut  avoir  lieu  que  contre 
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le  mandant  ou  ses  héritiers  : c'est  pourquoi  quoi- 
que ce  soit  votre  affaire  que  j’ai  gérée,  s»  ce 
n'est  pas  de  votre  ordre,  mais  de  l’ordre  de 
Pierre,  que  je  l’ai  gérée 4 ce  n'est  pas  contre 
vous  que  j’ai  l'action  contraria  tnandati,  ce 
n’est  que  contre  Pierre,  mon  mandant,  que 
j’ai  cette  action  : Quiim  mandata  alieno  pro  te 
fidejusserim,  non  possnm  adversùs  te  habere 
actionem  tnandati  ; l.  21  , ff.  mandat . 

Néonmoins , Pierre  ayant  action  contre  vous 
pour  l’indemniser  de  l'action  que  j’ai  contre  lui, 
afin  que  je  sois  remboursé  des  déboursés  que 
j’ai  faits  dan»  votre  affaire, je  serai  reçu,  non 
pas  do  mon  chef,  et  ex  pr&priâ  personâ , mois 
comme  exerçant , à cet  égard  , les  droits  de 
Pierre,  mon  mandant  et  mon  débiteur,  à vous 
demander,  omi$*o  circuitu,  le  remboursement 
de  mes  déboursés , dont  vous  êtes  tenu  envers 
Pierre,  et  dont  Pierre  est  tenu  envers  moi. 

84.  Le  mandataire  peut  ordinairement  intenter 
l'action  contraria  mandati  contre  le  mandant, 
aussitôt  qu'il  a fait  des  déboursés , ou  qu’il  a 
contracté  des  obligations  pour  l’exécution  du 
mandat. 

Néanmoins,  lorsque  l'objet  principal  du  mandat 
était  que  le  mandataire  subît  un  cautionnement 
pour  le  mandant,  le  mandataire , qui  a subi  ce 
cautionnement,  ne  peut  ordinairement  exercer 
l'action  contraria  mandati  qu'aprés  qu'il  a payé, 
ou  qu'il  est  poursuivi  pour  le  paiement , si  ce 
n’est  en  certains  cas,  sur  lesquels  voyex  notre 
Traité  de 9 Obligations , part.  2,  chap.  6,  tcct.  7, 
art.  2 et  3. 

La  raison  est  tirée  de  la  nature  particulière  de 
ce  mandat . qui  a pour  fin  de  procurer  au  man- 
dant du  crédit  et  du  temps  pour  acquitter  la 
dette , pour  laquelle  il  se  fait  cautionner  : l’of- 
fice, que  lui  rend  le  mandataire  dans-cc  cas, 
lui  serait  préjudiciable,  nu  lieu  d'être  un  bon 
office,  si  ce  mandataire  pouvait  le  poursuivre 
incontinent  pour  le  contraindre  à payer  le  créan- 
cier. afin  d'être  déchargé  de  son  cautionnement. 

85.  Le  mandant  n'est  pas  reçu,  pour  se  dé- 
fendre de  l’action  mandati,  à offrir  d'abandonner 
au  mandataire  tout  ce  qui  est  provenu  de  l'affaire 
qui  a fait  l'objet  du  mandat  : Si  mihi  manda- 
veris  ut  rem  tibi  aliquam  etnam....  intpendero 
aliquid  bond  fidc  ad  emptionem  rei,  erit  con- 
traria mandati  actio  *,  etai  rem  emptam  nolia 
recipere;  simili  modo,  et  si  quid aliud  manda- 
te ris  , et  in  id  sumptum  fecero;  l.  12,  § 9,  ff. 
mandat . 

8b.  Le  mandataire  a , pour  celte  action , une 
hypothèque  sur  1rs  biens  du  mandant,  lorsque  la 
procuration  est  par  un  acte  devant  notaires. 

1 Tta  lependum  au  lim  è'aut  si,  qui  rsl  une  n»u- 
v»i»c  Irron. 


A-t-elle  lieu  du  jour  de  la  date  de  la  procura- 
tion? Noo  : cette  hypothèque  ne  peut  être  ac- 
quise au  mandataire,  que  depuis  qu’il  a accepté 
la  procuration , et  même  que  depuis  qu’il  a com- 
mencé la  gestion  par  quelque  déboursé,  ou  par 
quelque  obligation  qu'il  a contractée  pour  cette 
affaire. 

_Il  est  évident  qu’elle  ne  peut  uaître  avant  l’ac- 
ceptation de  la  procuration  ; car  lo  droit  d'hv- 
pothèque  à une  obligation  étant  un  droit  acces- 
soire à l'obligation,  l'hypothèque  ne  peut  pas 
naître  avant  l'obligation.  Or  l'obligation,  que 
le  mandant  contracte  envers  le  mandataire , qui 
naît  du  contrat  de  mandat,  ne  peut  pas  naître 
avant  qu'il  y ait  un  contrat  de  mandat,  qui  ne 
te  fprmc  que  par  l'acceptation , que  fait  le  man- 
dataire, de  la  procuration,  puisqu’il  ne  peut  y 
avoir  de  contrat  que  par  le  concours  des  volontés 
des  deux  parties  contractantes  : il  est  donc  évi- 
dent que  les  biens  du  mandant  ne  peuvent  être 
hypothéqués  à l'obligation  qu'il  contracte  envers 
le  mandataire,  avant  l'acceptation  de  la  procu- 
ration. 

Il  y a plus  : je  dis  qu'elle  ne  peut  naître  que 
depuis  que  le  mandataire  a commencé  sa  ges- 
tion; car  ce  n'est  que  de  ce  temps  que  com- 
mence l'obligation  du  mandant,  et.  par  consé- 
quent, l'hypothèque,  qui  accède  à celte  obliga- 
tion. On  ne  peut  pas  dire,  avant  cela,  que  le 
mandant  soit  obligé,  puisqu'il  dépend  absolu- 
ment de  lui  de  ne  l'être  pas,  en  révoquant  sa 
procuration.  C'est  suivant  ce  principe  que  Gaïus 
dit  : Potior  est  in  pignore , qui  priùs  credidit 
pecuniam,  et accepit hypothream  ; quamciscum 
alio  antè  concentrât , ut,  si  ab  eo  pecuniam 
acceperit , sit  res  obligata , licet  ab  hoc  posteà 
accepit  : poterat  enim , licet  antù  convenit,  non 
accipere  ab  eo  pecuniam  ; l.  1 1 , ff.  Qui  pot.  in 
pign. 

Pour  soutenir  que  l’hypothèque  doit  com- 
mencer du  jour  de  l’acceptation  delà  procura- 
tion . et  avant  la  gestion  , on  dit  que  la  loi 
opposée  décide  seulement  que  l'obligation  ex 
tnutuo,  qui  naît  du  contrat  de  prêt,  n'ayant  pu 
naître  avant  le  contrat  de  prêt,  l'hypothèque, 
qui  en  est  l'accessoire,  n'a  pu  naître  plus  tôt. 
.Mais  le  contrut  de  mandat  étant  formé  par  l'ac- 
ceptation de  la  procuration  , il  semble  que  l'obli- 
gation du  mandant  envers  le  mandutnire,  qui 
naît  de  ce  contrat,  doit  être  censée  née  du  jour 
de  cette  acceptation,  aussi  bien  que  l’hypo- 
thèque.. 

La  réponse  est,  qu'il  est  bien  vrai  que  c'est  le 
contrat  du  mundnnt,  qui  produit  l'obligation  du 
mandant  envers  le  mandataire  : mois  il  ne  la 
produit  pas  d'abord  : il  ne  la  produit  qu’ex  post 
facto,  lorsque  le  mandataire  fuit  des  déboursés, 
ou  contracte  des  obligations  en  exécution  du 
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mandai  ; et  c'est  pour  cela  qu’elle  est  appelée 
obligatio  mandat  i contraria  ex  post  facto  super- 
r aliéna.  Avant  cela,  il  n'y  a pas  d'obligation  du 
mandant  , pas  même  d'obligation  condition- 
nellc,  puisqu’il  est  entièrement  en  son  pouvoir 
de  n'en  pas  contracter,  en  révoquant  son  mandat . 
Qu'on  ne  dise  pas  que  celle,  qu'il  contracte  lors 
de  1a  gestion  du  mandat,  a un  effet  rétroactif 
au  temps  que  se  forme  le  contrat  qui  la  pro- 
duit ; car  on  ne  peut  lui  donner  un  effet  ré- 
troactif au  préjudice  d’autres  hypotheques  ac- 
quises à des  tiers  dans  le  temps  intermédiaire. 

Quand  même  la  procuration  ne  serait  pas 
passée  par  un  acte  devant  notaires,  le  manda- 
taire , qui,  en  exécution  de  la  procuration,  a 
déboursé  des  sommes  pour  réparer  et  conserver 
un  héritage  du  mandant,  a,  sur  cet  héritage, 
une  hypothèque  privilégiée , qui  doit  le  faire  pré- 
férer, sur  le  prix  de  cet  héritage,  à tous  les 
autres  créanciers  qui  y ont  des  hypothèques; 
car  il  a fait  le  bien  commun  de  tous  ces  créan- 
ciers , en  faisant  réparer  cet  héritage.  C’est  sur 
cette  raison  qu'est  fondée  1a  decision  des  lois  5 
et  6 , ff.  qui  pot.  in  pign. 

C'est  sur  semblable  raison  que  sont  fondés  les 
arrêts  des  Parlemens  de  Dauphiné  et  de  Bour- 
gogne, cités  pur  Despeisses,  qui,  dans  le  cas 
d'un  mandataire,  qui  avait  payé  de  ses  deniers 
le  prix  d'un  héritage  qu'il  avait  acheté  pour  le 
mandant,  lui  ont  donné  une  hypothèque  privi- 
légiée pour  être  remboursé  de  ce  prix  : Nam 
muo  aumptu  fecit f ut  res  in  bonis  débitons 
essai. 

SECTION  II. 

DBA  OBLIGATIONS  QUE  LE  MANDANT  CONTRACTE 
ENVERS  LES  TIERS  AVEC  LESQUELS  SON  MAN- 
DATAIRE CONTRACTE  , EN  EXECUTION  DU 
MANDAT. 

87.  Lorsque  le  mandataire,  en  exécution  du 
mandat , et  en  se  renfermant  dans  les  bornes  du 
mandat , a fait  quelques  contrats  avec  des  tiers; 
s'il  n'est  intervenu  dans  ces  contrats  qu’en  qua- 
lité de  mandataire  f ou  de  procureur , ou  do 
fondé  de  procuration,  d’un  tel,  son  mandant, 
c'est , en  ce  cas , te  mandant  qui  est  censé  con- 
! racler  par  son  ministère,  et  qui  s'oblige  envers 
les  personnes,  avec  lesquelles  son  mandataire  a 
contracté  en  cette  qualité.  Le  mandataire, eu  ce 
cas,  no  contracte  aucune  obligation  envers  les 
personnes,  avec  lesquelles  il  contracte  en  cette 
qualité,  parce  que  ce  n'est  pas  lui  qui  est  censé 
contracter  ; il  ne  fait  qu'interposer  son  minis- 
tère, par  lequel  le  mandant  est  censé  contracter. 

88.  Quoique  ce  soie  pour  l'ufTaire  , qui  fuit 
l’objet  du  mandat,  et  en  se  renfermant  dans  les 
bornes  du  mandat,  que  le  mandataire  a fait 
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quelques  contrats  avec  des  tiers  ; lorsque  c’est 
en  son  propre  nom  qu'il  a contracté,  et  non  pas 
en  sa. seule  qualité  de  mandataire  d'un  telf 
procureur  ou  fondé  de  procuration  d'un  tel f 
c’est,  en  ce  cas,  le  mandataire  qui  s'oblige  en- 
vers ceux  avec  lesquels  il  a contracté;  c’est  lai 
qui  se  rend  leur  débiteur  principal.  Mais  il  oblige 
conjointement  avec  lui  son  mandant , pour  l'af- 
faire duquel  il  parait  que  lo  contrat  se  fait  : le 
mandant , eu  ce  cas,  est  censé  accéder  à toutes 
les  obligations  que  le  mandataire  contracte  pour 
son  affaire;  et  de  cette  obligation  accessoire  du 
mandant  naît  une.  uct  ion  qu'on  appelle  ut  ilia 
institoriu , qu'ont,  contre  le  mandant,  ceux 
avec  lesquels  le  mandataire  a contracté  pour 
l'affaire  du  mandant  : Si  quia  pccuniœ  fœne- 
randœ f agro  colendo,  condendis  vend  en  disque 
frugibus  prœpositus  est  f ex  eo  nomine  guod 
eu  ni  illo  contractant  est , in  solidum  fundi  do- 
minus  obligabitur.  Paul , Sent.  11,8,2. 

89.  Observes  que , pour  que  le  mandataire 
oblige  le  mandant  envers  celui  avec  qui  il  con- 
tracte, il  suffit  que  le  contrat,  qu'il  a fait  avec 
lui,  paraisse  renfermé  dans  la  procuration  qu'il 
lui  a fait  apparoir,  quoique  ce  mandataire,  par 
des  raisons  inconnues  à celui  avec  qui  il  a con- 
tracté , ait , en  contractant . excédé  les  bornes  do 
son  pouvoir,  comme  nous  l’avons  vu  en  notre 
Traité  des  Obligations , n.  79. 

C'est  pourquoi , si  mon  mandataire,  à qui  j’ai 
donné  procuration  d'emprunter  pour  moi  300  li- 
vres, uprès  avoir,  en  vertu  de  cette  procuration, 
emprunté  cette  somme  d'un  premier  préteur, 
emprunte,  en  mon  nom,  pareille  somme  d'un 
second  préteur,  en  vertu  de  ma  procuration  qu'il 
lui  exhibe,  il  m'oblige  envers  ce  second  préteur, 
qui  ne  savait  pas  qu’il  eût  déjà  emprunté  cette 
somme  d'un  premier  préteur,  et  qu'il  excédait 
son  pouvoir  eu  faisant  le  second  emprunt. 

T oyez  sur  cette  obligation  notre  Traité  des 
Obligations t part.  2,  ch.  6,  sect,  8,  art.  2. 

SECTION  III. 


QUAND  LE  MANDATAIRE  EST-IL  CENSE  s'ÊTRE 
RENFERMÉ  DANS  LES  BORNES  DU  MANDAT,  ET 
QUAND  PARAiT-IL  EN  &TRE  SORTI? 

90.  L'obligation,  que  le  mandant  contracte, 
par  te  contrat  de  mandat , envers  le  mandataire, 
étant,  suivant  lu  définition  que  nous  eu’avons 
donnée  supra , n.  67,  l'obligation  de  l'indem- 
niser de  la  gestion  du  manilat , il  s'eusuit  que, 
pour  que  le  mandant  contracte  cette  obligation, 
il  faut  que  fe  mandataire  se  soit  exactement  ren- 
fermé dans  les  bornes  du  mandat  ; car  s'il  s'en 
est  écarté,  sa  gestion  n’est  plus  la  gestion  du 
mandat , ni , par  conséquent , celle  pour  laquelle 
le  mandant  s'est  obligé  de  l'indemniser.  C'est  ce 
18 
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qui  a fait  dire  à Paul  : Diligenter  fine$  mandait 
cusiodiendi  sunt;  nam  qui  excessit  f aliud  quid 
facere  ridetur;  l.  5,  ff.  mandat . 

Ce  n’est  pareillement  que  dans  le  cas,  auquel 
le  mandataire  se  renferme  dans  les  bornes  du 
mandat,  que  le  mandant  peut  être  censé  con- 
tracter, par  le  ministère  du  mandataire,  avec 
ceux  avec  lesquels  le  mandataire  contracte , et 
qu’il  s'oblige  envers  eux.  Si  le  mandataire  est 
sort  ides  bornes  du  mandat,  le  mandant  peut  dés- 
approuver les  contrats,  quoique  faits  en  son 
nom , et  les  laisser  pour  le  compte  du  manda- 
taire. 

Il  est  donc  nécessaire  de  savoir  quand  le  man- 
dataire doit  paraître  s'étre  renfermé  dans  les 
bornes  du  mandat,  et  quand  il  doit  parailre  en 
être  sorti. 

On  peut  dire , en  général , que  le  mandataire 
est  censé  s'étre  renfermé  dans  les  bornes  du 
mandai , lorsqu'il  a fait  précisément  la  même  af- 
faire, dont  il  a été  chargé  par  le  mandant,  aux 
conditions  prescrites  par  le  mandat,  et  à plus 
forte  raison , lorsqu'il  l'a  faite  à de  meilleures 
conditions. 

Pour  développer  davantage  ce  principe,  on 
peut  distinguer  huit  cas. 

Premier  cas. 

Lorique  le  mandataire  a fait  précisément  la  même 
affaire  portée  par  le  mandat , sans  que  le  maudant 
foi  eut  prescrit  aucune  condition  dont  il  se  toit 
écarté. 

91.  Il  est  évident  que , dans  ce  premier  cas, 
le  mandataire  n'est  point  sorti  des  bornes  du 
mandat , et  qu'il  s’y  est  renfermé. 

On  peut  rapporter,  pour  exemple , le  cas , au- 
quel le  mandant  aurait  chargé  le  mandataire  de 
lui  acheter  un  certain  héritage . sans  lui  limiter 
le  prix.  Le  mandataire  , en  ce  cas , en  achetant 
cet  héritage  pour  le  compte  du  mandant , quel 
que  soit  le  prix  pour  lequel  il  l'aclièlc  . est  dans 
les  bornes  du  mandat,  et  il  ne  peut  paraître  s'en 
être  écarté  : Si  mandari  tibi  ut  aliquam  rem 
miAi  emeres  f nec  de  pretio  quicquam  statut f 
tuque  emisti , u trinque  aclio  nascitur ; I.  3, 
Ç 1 , fî.  mandat.;  pourvu,  néanmoins,  que  le 
prix  , pour  lequel  il  l'a  acheté , ne  soit  pas  un  prix 
immense,  au-dessus  du  plus  haut  point  du  juste 
prix  ; car  la  condition  de  ne  pas  excéder  le  juste 
prix  doit  toujours  être  sous-entendue  dans  le 
mandat  d’acheter. 

Second  cas. 

Lorique  le  mandataire  a fait  précisément  la  même 
affaire  , dont  il  a été  chargé  par  le  mandat , et  à des 
conditions  plus  avantageuses  que  celles  prescrites 
par  le  mandat. 

92.  Il  est  encore  évident  que  le  mandataire  ne 


peut  paraître,  en  ce  cas,  être  sorti  des  bornes 
du  mandat.  Par  exemple.  Si  quùm  tibi  man- 
dassent ut  Stichum  decem  emeres  f tu  oum  mi- 
nons eineris;  rel  tant  idem  , et  ut  aliud  quic- 
q uam  serro  accederet  ; ut  roque  enim  rasu , aut 
non  ultra  pretium  , aut  intrà  pretium  fecisli; 
/.  5,  §5,  ff.  mandat. 

Le  mandataire  oblige  donc , en  ce  cas , le 
mandant  : il  ne  sort  point  des  bornes  du  mandat  ; 
il  fait  l'affaire  conformément  aux  conditions  qui 
lui  sont  prescrites  par  le  mandant  : car,  dans  lo 
cas  proposé  pour  exemple,  lorsque  le  mandat 
porte  d'acheter  pour  un  certain  prix  , il  est  na- 
turel de  sous-entendre  dans  le  mandut,  ou  pour 
moins f s’il  est  possible. 

Troisième  cas. 

Lorsque  le  mandataire  a fait  l'affaire  dont  il  a été 

chargé,  mais  h des  conditions  plus  dures  que  celles 

qui  lui  oot  été  prescrites  par  le  mandai. 

93.  Il  est  évident  que,  dans  ce  cas,  le  man- 
dataire est  sorti  des  bornes  du  mandat , en  ne  se 
conformant  pas  aux  conditions,  qui  lui  étaient 
prescrites  par  le  mandat.  C'est  pourquoi,  il  est 
au  choix  du  mandant , en  ce  cas , d'approuver  ou 
de  ne  pas  approuver  ce  qui  a été  fait  par  le  man- 
dataire; et,  s’il  ne  juge  pas  à propos  de  l'ap- 
prouver, il  ne  contracte  aucune  obligation,  ni 
envers  son  mandataire,  ni  envers  ceux,  avec 
lesquels  son  mandataire  a contracté,  quoiqu’il 
ait  contracté  au  nom  du  mandant. 

Pur  exemple , si  je  vous  ai  chargé  d'acheter 
pour  moi  une  certaine  chose,  pour  une  certaine 
somme  limitée  par  la  procuration,  et  que  vous 
l'ayez  achetée  pour  une  plus  grande  somme,  je 
puis  vous  laisser  le  marché  pour  votre  compte, 
quoique  vous  l'ayez  fait  eu  mon  nom  ; et  je  ne 
contracte  aucune  obligation , ni  envers  vous  , ni 
envers  le  vendeur. 

94.  Au  moins  ne  pouvez-vous  pas  être  reçu  à 
m'obliger  de  prendre  le  marché , en  offrant  de 
prendre  pour  votre  compte,  et  de  m'indemniser 
de  ce  qu'il  en  doit  coûter  de  plus  que  si  le  mar- 
ché eût  été  fait  suivant  les  conditions  de  la  pro- 
curation? Les  jurisconsultes  romains  ont  été  par- 
tagés sur  cette  question.  Le  sentiment  le  plus 
équitable , et  qui  a prévalu , est  que  le  manda- 
taire doit  être  reçu  à faire  ces  offres  ; on  ne  fait 
aucun  tort  au  mandant  : Si  quod  pretium  statut , 
tuque  pluris  emisti;  quidam  negarerunt  te 
mandali  habere  actionem , etiainsi  paratus 
esses  id  quod  excedit  remi Itéré;  nantque  ini- 
quum  est  non  esse  miki  cum  illo  actionem , si 
nolit  f illi  rerof  si  relit , mecum  esse  : sed  Pro- 
culus  rectè  eum , usque  ad  pretium  statutum 
acturum  existimat  : qua  senlentia  sanà  benig - 
nior  est  ; l.  3,  § fin.;  I.  4 , dict.  lit . 
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Observes  que  la  loi  suppose , en  ce  cas , pour 
constant , que , lorsque  mon  mandataire  n'a  pu 
acheter  la  chose  que  pour  un  prix  plus  cher  que 
relui  porté  par  la  procuration , je  ne  puis  pas  le 
forcer  à me  donner  la  chose  pour  le  prix  porté 
par  ma  procuration  : il  faut,  si  je  veux  l'avoir, 
que  je  la  lui  paie  le  prix  qu'elle  lui  a coûté.  D’où 
lesSabiniens  concluaient  que , puisque  je  n'ai  pas 
d'action  contre  mon  mandataire  pour  l'obliger  à 
me  donner  la  chose  pour  le  prix  porté  par  la  pro- 
curation , il  n'en  doit  pas  avoir  contre  inoi  pour 
m'obliger  à la  prendre  pour  ce  prix.  Cet  argument 
des  Sabiniens  ne  vaut  rien.  Je  ferais  une  injus- 
tice, si  j'obligeais  mon  mandataire  à me  donner 
la  chose  pour  le  prix  porté  par  la  procuration , 
lorsqu'elle  lui  coûte  plus  cher  : au  contraire, 
mon  mandataire  ne  se  fait  aucun  tort , en  m'obli- 
geant de  prendre  la  chose  pour  le  prix  porté  par 
la  procuration , et  en  se  chargeant  lui-même , en 
pure  perte  pour  lui  , decequ'ill'o  achetécdeplus. 

Suivant  le  même  principe  , lorsque  j'ai  donné 
procuralionà  mon  mandataire  de  me  vendre  une 
chose  pour  la  somme  de  cent  livres , et  que , n'en 
ayant  pu  trouver  que  quatre-vingt-dix-huit  li- 
vres, il  a cru  faire  pour  le  mieux  en  la  vendant 
quatre-vingt-dix-huit  livres  ; si  je  ne  veux  pas 
tenir  le  marché,  mon  mandataire,  pour  éviter 
l'action  de  garantie  , qu'aurait  l'acheteur  contre 
lui,  peut,  en  m'offrant  de  suppléer  les  quarante 
sous  qui  manquent  au  prix  porté  par  ma  procu- 
ration, m'obliger  à tenir  le  marché. 

Paul  apporte  un  autre  exemple  : Si  mattda- 
rero  iibi  ut  pro  me  in  diem  fidejubeae  f tugue 
pure  fidejuaaeris  et  aoherie , utilius  responde- 
bitur y intérim  non  eaac  tibi manduti actionem , 
« ed  quùm  diva  renerit  ; l.  22,  fT.  dict.  tit. 

Quatrième  ca». 

Lorsque  le  mandataire  a fait  une  partie  de  ce  qui  est 
porté  par  le  mandat. 

95.  Le  mandataire , en  ce  cas , n’est  point  sorti 
des  bornes  du  mandat;  il  l'a  exécuté  pour  une 
partie , et  il  oblige  pour  celte  partie  le  mandant. 
Par  exemple,  Hoqatua  ut  fidejubeot , ai  in  mi- 
norem  aummam  ae  oblignrit , recta  tenetur 
( mandator  contrarié  actione  mandat i usquead 
eam  aummam)}  t.  33,  ff.  mandat. 

Néanmoins,  s'il  paraissait,  par  la  nature  de 
l'affaire,  queVintention  du  mandant  était  qu’elle 
ne  dût  se  faire  que  pour  le  total , le  mandataire, 
qui  l'aurait  faite  pour  partie,  ne  serait  pas  censé 
avoir  exécuté  en  rien  le  mandat,  et  le  mandant 
no  serait  obligé  en  rien . 

Par  exemple,  si  je  vous  ai  donné  procuration 
pour  m'acheter  un  certain  héritage , et  que  vous 
ne  m'en  ayex  acheté  qu’une  partie , vous  n'étes 
pas  censé  avoir  exécuté  pour  partie  mon  mandat  ; 


vous  en  avex  excédé  les  bornes , et  je  puis  dés- 
avouer l'achat  que  vous  avez  fait  en  mon  nom 
d’une  partie  de  cet  héritage  : car  celui , qui  veut 
acheter  un  héritage,  ne  veut  pas  en  acheter  seu- 
lement une  partie;  et  l'achat,  que  je  vous  ai 
donné  ordre  de  faire  pour  moi , était  l'achat  du 
total  de  l'héritage,  et  non  l'achat  d'une  partie. 

Cela  souffre  exception  dans  le  cas , auquel 
l'héritage , que  le  mandant  a donné  ordre  d'ache- 
ter, était , lors  du  mandat,  exposé  en  vente  par 
parties,  par  les  différens  propriétaires  de  cet  hé- 
ritage, qui  proposaient  séparément  à vendre  les 
parts  qu'ils  y avaient.  Le  mandant,  en  ce  cas, 
en  donnant  ordre  à son  ruandatairedelui  acheter 
cet  héritage,  qui  était  à vendre  par  parties,  est 
censé  lui  avoir  donné  ordre  de  l'acheter  par  par- 
ties ; à moins  qu'il  n'y  ait , dans  ce  cas  , une  clause 
expresse  dans  le  mandat , que  le  mandant  n'en- 
tend acheter  l'héritage  que  pour  le  total. 

C’est  ce  que  décide  Javolenus  : Si  fundum  f 
qui  per  partes  rend,  entendu  m tibi  mandassent; 
sed  ila  (par  une  clause  expresse)  ut  non  aliter 
mandata  tenear  quàm  si  totum  fundum  etne- 
rea....  evenit  ut  ta , rie*  taie  mandat um  datum 
est , periculo  suo  intérim  partea  emat  f et  niai 

totum  emat , ingrat ua  eaa  retineat Quàdai 

mandasse  ni  tibi  ut  fundum  (hune  gui  per  partea 
rænit)  mihi  emerea , non  addito  eo  , ut  non 
aliter  mandaio  tenear  quàm  ai  totum  emerea  ; 
et  tu  partem , tel  quaadam  partea  cjua  emeria  ; 
tune  habebimua  aine  dubio  intieem  mandati 
actionem.  quamvi»  reliquat  partea  emero  non 
potuiaaaa  ; l.  36 , § 2 et  3 , ff.  mandat. 

Cinquième  caa. 

Loriqur  le  mandataire  a fait  ce  dont  il  était  chargé 
par  le  mandat , et  quelque  choie  de  plus. 

96.  Le  mandataire,  en  ce  cas,  est  censé  avoir 
exécuté  le  mandat,  et  il  oblige  le  mandant  jus- 
qu'à concurrence  do  ce  qui  est  porté  par  le 
mandat.  11  n'est  censé  avoir  excédé  les  bornes  du 
mandat,  que  pour  ce  qu'il  a fait  de  plus;  et  ce 
n'est  que  pour  ce  qu'il  a fait  de  plus  qu’il  n'oblige 
pas  le  mandant.  C’est  ce  qui  paraîtra  par  cet 
exemple  : Julionua  putnt  eum  f qui  majorem 
aummam  quam  rogatua  erat , fidejuaaiaaet , 
hac tenus  mandait  actionem  habere , quatenùa 
rogatua  eaaet  ; quia  id  feciaaet  f quod  mandatum 
ei  est;  nam  uaque  ad  eam  aummam , in  quam 
rogatua  erat , fidem  ejua  apectaaae  videtur  qui 
rogavit ; l.  33,  ff.  dict.  tit. 

Sixième  cae. 

Lorsque  le  mandataire  a fait  tine  autre  affaire  que  celle 
portée  par  le  mandat. 

97.  U est  évident  que  le  mandataire  est , en  ce 
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cas  . sorti  des  bornes  du  mandat,  et  qu'il  n'oblige 
pas  le  mandant,  si  le  mandant  ne  juge  pas  à 
propos  de  ratifier  ce  qui  a été  fait , quoiqu'en  son 
nom. 

Cela  a lieu,  quand  même  l'affaire,  que  le 
mandataire  aurait  faite  pour  l'autre , serait  beau- 
coup plus  avantageuse  au  mandant,  que  celle 
portée  par  le  mandat.  Par  exemple,  si  je  vous  ai 
donné  ordre  de  m'acheter  la  maison  de  Pierre 
pour  un  certain  prix,  et  que  vous  m’en  ayex 
acheté  une  autre,  quoique  plus  belle,  au  même 
prix  , ou  à meilleur  marché , je  ne  suis  pas  obligé 
de  ratifier  ce  marché,  parce  que  vous  avez  fait 
autre  chose  que  ce  qui  était  porté  par  mon 
mandat  : Si  mandatero  tibi  ut  domum  Seianatn 
centum  emeres , tuque  Titianam  emeris  longé 
majoris  pretii , centum  tamen , aut  etiam  mi- 
noria  f non  ci d cri  s implease  manda  htm  ; l.  5, 

S 2. 

98.  Lorsqu'une  affaire  peut  se  faire  également 
de  deux  ou  plusieurs  manières  différentes,  le 
mandataire  n’est  pas  censé  être  sorti  des  bornes 
du  mandat , et  avoir  fait  autre  chose  que  ce  dont 
il  était  chargé , quoiqu'il  ait  fait  celte  affaire 
d'une  manière  différente  de  celle  portée  par  le 
mandat,  mais  également  avantageuse  au  man- 
dant. C'est  ce  qu'enseigne  Paul  : Commodiaaimè 
ilia  forma  su  mandati»  terranda  est , ut , quo- 
tité ccrtum  mandat u m sit  (c'est-à-dire  , toutes 
les  fois  que  l'objet  du  mandat  est  une  affaire  , qui 
ne  peut  se  faire  que  d'une  certaine  manière), 
recedi  à formé  non  debeat  :at  quotiee  incertum 
tel plurium  câusàmm  (c'est-à-dire  une  affaire, 
qui  peut  se  faire  de  plusieurs  manières),  tune 
licèt  allia  pnestationibua  exaoluta  ait  causa 
mandati , quam  quœ  ipso  mandata  inerant  f si 
tamen  hoc  mandatori  expedierit , erit  man- 
dati actio;  l.  46,  ff.  dici.  fit. 

On  peut  apporter,  pour  exemple,  le  cas  , au- 
quel je  vous  aurais  chargé  de  payer  à mon  créan- 
cier une  certaine  somme  que  je  lui  devais. 
L'affaire  , qui  fait  l'objet  de  ce  mandat , est  l'ac- 
quittement de  ma  dette.  Quoique  vous  n'ayez 
pas  fait  un  paiement  réel  de  ma  dette,  qui  était 
la  manière  de  l'acquitter  portée  par  le  mandat  ; 
néanmoins,  si  vous  l'avez  acquittée  d'une  autre 
manière,  en  me  faisant  décharger  de  cette  dette 
par  mon  créancier,  qui  vous  a accepté  pour  son 
débiteur  en  ma  place,  vous  aurez  rempli  mon 
mandat,  quoique  d'une  manière  différente  de 
celle  exprimée  par  mon  mandat  ; et  vous  n'avez 
pas  moins  action  contre  moi  pour  vous  indem- 
niser, que  si  vous  aviez  fait  un  paiement  réel  de 
ma  dette  ; car  il  m'est  indifférent  que  je  sois  dé- 
chargé de  ma  dette  de  cette  manière , ou  par  uu 
paiement  réel  que  vous  auriez  fait  : Si  tnanda- 
vero  tibi  ut  creditori  meo  solcas  , tuque  expro - 
miicriêf  etexed  causa  dnmr.atus  sis;  humanius 


est  et  in  hoc  casu  mandati  actionem  tibi  com- 
petere;  l.  45,  § 4 , ff.  mandat. 

Septième  cas. 

Lorsque  lr  mandataire  a fait,  noo  par  lui-même,  mais 
par  une  personnequ’il  s'est  substituée, l'affaire  dont 
il  était  chargé,  quoiqu'il  n'eut  pas  le  pouvoir  de 
substituer  uu  autre  pour  la  faire. 

99.  11  est  évident  que  le  mandataire,  en  ce 
cas,  a excédé  les  bornes  du  mandat,  et  que  ce 
qui  a été  fait  u'oblige  pas  le  mandant,  s’il  ne  juge 
pas  à propos  de  le  ratifier. 

La  seule  question,  qui  peut  faire  difficulté, 
est  de  savoir  si , lorsque  la  procuration  ne  permet 
expressément,  ni  ne  défend  expressément  au 
mandataire  de  substituer  une  autre  personne, 
pour  faire  à sa  place  l'affaire  dont  il  est  chargé, 
ce  pouvoir  doit  être  présumé  lui  être  accordé  par 
la  procuration.  La  décision  de  la  question  me 
paraît  dépendre  de  la  nature  de  l'affaire  qui  fait 
l'objet  du  mandat.  Si  l'affaire  est  de  nature  que 
sa  gestion  demande  une  certaine  prudence,  une 
certaine  habileté,  on  ne  doit  pas  présumer  que 
le  mandunt . qui  en  a confie  la  gestion  au  man- 
dataire, par  la  confiance  qu’il  avait  en  sa  pru- 
dence et  en  son  habileté  , ait  voulu  lui  permettre 
de  substituer  un  autre  pour  la  faire.  Par  exemple, 
si  j'ai  donné  procuration  à un  avocat  pour  tran- 
siger avec  une  partie  avec  qui  je  suis  en  procès, 
à telles  conditions  qu’il  jugera  à propos,  on  ne 
doit  pas  présumer  que  j'aie  voulu  lui  permettre 
de  substituer  une  autre  personne  pour  flire  cette 
transaction.  Mais  si  l'affaire,  qui  fait  l'objet  du 
mandat , no  requiert  aucune  habileté  pour  la 
faire , et  qu'il  soit  indifférent  au  mandant  par  qui 
elle  soit  faite,  le  mandant  doit,  en  ce  cas,  être 
présumé  avoir  laissé  à son  mandataire  le  pouvoir 
de  substituer  un  autre  pour  la  faire.  Par  exemple , 
si  vous  m'avez  chargé  de  vous  acheter,  à Paris, 
un  certain  livre , dont  le  prix  est  réglé  ; quoique , 
n'ayant  pas  eu  le  loisir  d'aller  chez  le  libraire , 
je  vous  l'aie  fait  acheter  par  un  autre , vous  ne 
pouvez  pas  désapprouver  l'emplette , sur  le  pré- 
texte que  je  n'ai  pas  exécuté  moi-même  votre 
mandat  ; car,  vous  ayant  été  indifférent  par  qui 
ce  livre  fut  acheté , vous  êtes  présumé  m’avoir 
permis  de  substituer  qui  je  voudrais  pour  exé- 
cuter votre  mandat. 

Ifuitième  cas. 

Lorsqu'un  mandataire  a fait  seul  ce  qu'il  était  chargé 
de  fa  >re  conjointement  avec  uu  autre,  ou  par  le 
couscil  d'un  autre. 

Il  est  évident , qu'en  ce  cas.  le  mandataire  a 
excédéson  pouvoir,  et  que  ce  qu'il  a fait  n'oblige 
pas  le  mandant. 
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La  seule  chose , qui  peut  faire  question , est  de 
savoir  si , lorsque  quelqu'un  a donné  procuration 
à deux  personnes,  il  doit  être  présumé  avoir 
voulu  que  la  gestion  de  l'affaire  ne  put  se  faire 
que  par  les  deux  conjointement , ou  avoir  voulu 
qu'elle  put  se  faire  par  l'une  ou  par  l'autre, 
lorsqu'il  ne  s'en  est  pas  expliqué.  Je  crois  que 
cela  doit  se  décider  par  les  circonstances , par  la 
nature  et  par  l'importance  des  affaires,  qui  font 
l'objet  de  la  procuration.  * 

Lorsque  l'affaire,  qui  fait  l'objet  de  la  procu- 
ration , est  une  affaire  importante , dont  la  ges- 
tion demande  beaucoup  de  prudence  et  de  ré- 
flexion , il  y a lieu  de  présumer,  en  ce  cas , que 
la  volonté  du  mandant  a été  qu'elle  fut  gérée  par 
les  deux  mandataires  conjointement.  Hors  ce 
cas , je  pense  qu'on  doit  facilement  présumer  que 
le  mandant  a voulu  que  chacun  de  ses  manda- 
taires pût,  sans  l'autre , faire  les  affaires  portées 
par  la  procuration , à l'égard  desquelles  il  aurait 
prévenu  l'autre. 

Lorsque  la  procuration  prescrit  au  mandataire 
de  prendre  le  conseil  d'une  certaine  personne , il 
excède  son  pouvoir  s'il  ne  le  prend  pas.  Si  la 


personne , qui  a été  nommée  pour  conseil , ve- 
nait à mourir,  le  mandataire  devrait  surseoir  è 
la  gestion  de  l'affaire,  jusqu'à  ce  que  le  mandant 
lui  eût  nommé  un  autre  conseil  , ou  lui  eût  dé- 
claré qu'il  le  dispensait  de  s'assister  de  conseil. 

OBSERVATION  GÉNÉRALE. 

Dans  tous  les  cas , auxquels  nous  avons  dit 
qu'un  mandataire  excédait  les  bornes  du  mandat, 
si  ce  qu'il  a fait  outre,  ou  même  contre  la  te- 
neur de  ce  qui  est  porté  par  la  procuration , a été 
fait  au  vu  et  su  du  mandant , qui  l'a  souffert,  ce 
qu’il  a fait  doit  être  jugé  valable , et  doit  obliger 
le  mandant,  tant  envers  le  mandataire,  qu’en- 
vers  les  tiers , avec  lesquels  le  mandataire  a con- 
tracté au  nom  du  mandant  qui  l'a  souffert.  On 
doit , en  ce  cas , présumer  une  extension  ou  ré- 
formation  tacite  de  la  procuration;  de  même  qu'on 
présume  un  mandat  tacite,  lorsque  quelqu'un  , 
sans  qu’il  y ait  aucun  acte  de  procuration , a 
fait , à mon  vu  et  su  , en  mon  nom,  quelque  af- 
faire, et  que  je  l’ai  souffert , comme  nous  l'avons 
vu  tuprà , ».  29. 


CHAPITRE  IV. 


De  quelle*  manière*  le  mandat  finit. 


100.  Le  mandat  finit  de  plusieurs  manières; 
par  la  mort  du  mandataire , par  celle  du  mandant , 
par  son  changement  d'état,  par  la  cessation  de 
son  pouvoir , par  la  révocation  que  le  mandant 
fait  du  mandat  , par  la  répudiation  que  le  man- 
dataire fait  du  mandat,  dans  les  cas  auxquels  il 
lui  est  permis  de  s'en  déporter. 

$ I.  DE  LA  MORT  DU  MANDATAIRE. 

101.  Le  mandat  finit  par  la  mort  du  manda- 
taire : Morte  ejua  eut  mandatum  e»tr  s*  ta  in- 
tegro  odkuc  mandato  deccaserit  , soltitur  man- 
datumy l.  27,  § 3,  ff.  mandat, 

La  raison  du  principe  est  puisée  dans  la  nature 
du  mandat.  Le  mandat  a pour  fondement  la  con- 
fiance, que  le  mandant  a dans  la  personne  du 
mandataire.  Celte  confiance, étant  attachée  à la 
personne  du  mandataire,  ne  passe  pas  aux  héri- 
tiers ; et , par  conséquent,  le  pouvoir  , qui  a été 
accordé  par  le  mandant  au  mandataire , de  gérer 


l'affaire  qui  lui  a été  confiée  par  le  mandat , 
étant  fondé  sur  cette  confiance , qu'avait  le  man- 
dant dans  la  personne  du  mandataire , ce  pou- 
voir doit  finir  par  la  mort  du  mandataire , et  ne 
peut  passer  à ses  héritiers. 

Par  exemple  , si  j’avais  chargé  Pierre  de  m'a- 
cheter une  certaine  maison,  et  que  Pierre,  mon 
mandataire,  étant  mort  avant  de  l’avoir  achetée, 
son  héritier  se  fût  ingéré  d'acheter  pour  moi 
celte  maison;  quand  même  il  l'aurait  achetée 
aux  conditions  portées  par  le  mandat  que  j’avais 
donné  à Pierre,  et  même  à des  conditions  encore 
plus  avantageuses,  je  ne  serais  pas  plus  obligé 
de  ratifier  cet'  achat , que  si  je  n’avais  jamais 
donné  ordre  de  l'acheter  ; car  le  mandat  que  j’ai 
donnéà  Pierre  pour  l'acheter,  est  fini  par  la  mort 
de  Pierre,  et  ne  passe  pas  à ses  héritiers.  C'est 
pourquoi  la  loi  ajoute  : Et  ob  id  Acres  ejun 
( mandatarii ),  licèt exsecutua  fueril  mandatum, 
non  habet  mandati  actionem  ; dict.fy  3. 

Observez  que  la  loi  dit,  si  integro  adhuc  man- 
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data  deccsserit  ; car  si  le  mandataire  avait  déjà , 
de  son  vivant,  commencé  à exécuter  le  mandai  ; 
outre  que  son  héritier  succéderait  à son  obliga- 
tion de  rendre  compte  de  ce  qui  a été  Tait , il 
serait  tenu  d’achever  ce  que  le  défunt  manda- 
taire a commencé;  et  le  mandant  serait  tenu  de 
rembourser  non  seulement  les  déboursés  faits 
par  e mandataire  , mais  pareillement  ceux  faits 
par  l'héritier  du  mandataire,  en  exécution  de  ce 
que  le  mandataire  aurait  commencé. 

Par  exemple,  si  quelqu’un  s'est  rendu  caution 
pour  moi  par  mon  ordre,  je  suis  tenu  de  rem- 
bourser non  seulement  ce  que  ce  mandataire  , 
mais  pareillement  ce  que  son  héritier  a payé  en 
exécution  de  ce  cautionnement  : Hteredem  fide- 
jussoris,  ai  soit e rit  , habere  mandati  actionem 
dubiutn  non  est;  l.  14,  fT.  dût.  Ut. 

Suivant  ces  principes,  si  j'ai  prié  un  ami,  que 
j'ai  en  Hollande , de  m'y  faire  une  emplette  de 
certains  livres,  et  de  me  les  envoyer  ici  à Orléans  ; 
si  ce  mandataire  est  mort,  après  les  avoir  achetés, 
et  avant  de  me  les  avoir  envoyés , son  héritier 
sera  tenu  de  me  les  envoyer  : et  je  serai  tenu  de 
mon  côté  de  le  rembourser  des  frais  de  l’envoi , 
comme  de  ceux  de  l'achat  : car  l'envoi  est  une 
suite  nécessaire  de  l’achat  , que  le  mandataire 
avait  fait  de  ces  livres,  en  exécution  du  mandat. 

En  cela,  l’héritier  du  mandataire  est  semblable 
à l’héritier  d’un  associé.  Quoique,  dans  le  contrat 
de  société,  l'héritier  de  l'associé  ne  succède  pas 
plus  à la  société,  que  l'héritier  du  mandataire  bu 
mandat,  néanmoins,  cet  héritier  doit  terminer 
ce  qui  est  une  suite  nécessaire  de  ce  qui  a été 
commencé  par  le  défunt.  Quœ  per  defunctum 
inrhoata  sunt , per  haredem  explicari  debent  ; 
I.  40,  ff.  pro  soc. 

102.  Lorsque  plusieurs  mandataires  ont  été 
chargés  d’une  affaire,  pour  en  faire  la  gestion 
conjointement,  la  mort  de  l'un  d'eux  éteint  en- 
tièrement le  mandat  : mais  si  parla  procuration, 
chacun  d'eux  a le  pouvoir  de  faire  seul  l'afTaire, 
la  mort  de  l'un  des  mandataires  n'cmpéche  pas 
que  le  mandat  ne  continue  de  subsister  dans  les 
mandataires  survivons. 

S II.  I)C  LA  MORT  Dü  MANDANT. 

103.  Le  mandat  s'éteint  par  la  mort  naturelle 
ou  civile  du  mandant,  qui  survient  avant  que  le 
mandataire  l'ait  exécuté  : Mandatum  re  intégré, 
morte  domini  finitur  * J /.  15.  Cod.  mandat. 
Par  exemple , si  je  vous  ai  chargé  de  m'acheter 
une  certaine  chose  , le  pouvoir,  que  je  vous  ai 
donné,  cesse  par  ma  mort , et  mes  héritiers  ne 
seraient  pas  obligés  de  prendre  pour  leur  compte 
l’achat  que  vous  en  fériés  depuis  ma  mort. 

Ce  principe  est  puisé  dans  la  nature  du  contrat 

1 Dominé  nrgotii , id  est,  m indatot  is. 


de  mandat.  Le  mandant,  parce  contrat,  charge 
le  mandataire  de  faire  quelque  chose  en  sa  place  ; 
vice  rersâ,  le  mandataire  , en  exécutant  le  man- 
dat, prèle  son  ministère  au  mandant,  qui  est 
censé  faire,  par  le  ministère  de  son  mandataire, 
ce  qui  est  porté  par  le  mandat  : or  le  mandataire 
ne  peut  plus  prêter  son  ministère  au  mandant , 
qui  est  mort  ; il  ne  peut  donc  plus  exécuter  le 
mandat  après  la  mort  du  mandant. 

Lorsque  le  mandant  est  absent  de  longue  ab- 
sence , et  que  , n'y  ayant  eu  aucunes  nouvelles 
de  lui  pendant  un  temps  considérable,  ses  héri- 
tiers présomptifs  se  sont  fait  mettre  par  le  juge 
en  possession  de  ses  biens,  quoiqu'il  soit,  en  ce 
cas,  incertain  si  le  mandant  est  mort  ou  vivant, 
néanmoins,  le  jugement  , qui  a mis  scs  parens 
en  possession  de  ses  biens,  éteint  le  mandat, 
comme  l'aurait  éteint  la  mort  du  mandant  ; et 
le  mandataire  doit  rendre  compte  de  sa  gestion 
aux  parens  qui  ont  été  mis  en  possession  des 
biens  du  mandant , comme  il  eût  été  obligé  de 
le  rendre  à ses  héritiers. 

104.  Lorsqu'un  tuteur,  en  sa  qualité  de  tuteur, 
a chargé  quelqu'un  d'une  affaire  de  son  mineur  ; 
si  ce  tuteur  , qui  a donné  la  procuration  , vient 
à mourir , sa  mort  survenue  re  intégré  , éleint- 
el le  le  mandat?  Pour  la  négative  , on  dit  que  le 
fait  du  tuteur  est  le  fait  du  mineur.  Suivant  ce 
principe,  dit-on,  lorsque  le  tuteur,  en  sa  qualité 
de  tuteur,  vous  a chargé  de  l'affaire  de  son  mi- 
neur, c'est  comme  si  le  mineur  lui-méme  , par 
le  ministère  de  son  tuteur,  vous  en  avait  chargé. 
On  doit  donc  considérer , en  ce  cas , le  mineur 
comme  étant  lui-même  le  mandant  ; et,  par  con- 
séquent, quoique  le  tuteur  vienne  à mourir,  tant 
que  le  miueur  vit,  le  mandat  paraît  devoir  sub- 
sister, parce  que  le  mineur  étant  réputé  être  lui- 
méme  le  mandant,  tant  qu'il  vit,  on  ne  peut  pas 
dire  que  le  mandat  est  éteint  par  la  mort  du 
mandant. 

Nonobstant  ces  raisons  , on  doit  décider  que 
le  mandat  finit , dans  ce  cas  , par  la  mort  du  tu- 
teur; car  lorsque  le  tuteur  charge  un  mandataire 
de  faire  une  affaire  dépendante  de  sa  tutelle , 
c'est  pour  que  ce  mandataire  fasse  pour  lui  et  en 
sa  place  cette  affaire  qu'il  était  obligé  de  faire  : 
le  mandataire  l'a  faite  tellement  à la  place  du  tu- 
teur, qui  l’en  u chargé,  que  le  tuteur  est  obligé 
de  rendre  compte  à son  mineur  de  cette  gestion, 
comme  s'il  l'eut  faite  lui-méme.  C'est  donc  le 
tuteur  qui  est  le  mandant  ; c'est  à lui  que  le  man- 
dataire prête  son  ministère  : d'où  il  suit  que  ce 
mandat  doit  s'éteindre  par  la  mort  du  tuteur. 

Il  a été  jugé,  suivant  ce  principe,  par  un  arrêt 
rapporté  par  Louet , lett,  C.  chap.  27,  que  le 
pouvoir  d'un  procureur  ad  liies  finissait  par  la 
mort  du  tuteur  qui  l’avait  constitué  pour  une 
affaire  de  son  mineur. 
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105.  On  doit,  parla  même  raison,  décider 
que,  lorsqu’un  procureur  avant  pouvoir  de  sub- 
stituer , a substitué  quelqu'un  pour  la  gestion 
d'une  affaire  dont  il  s'était  chargé , le  mandat 
de  ce  substitué  s'éteint  et  finit  par  la  mort  du 
procureur  qui  l’a  substitué  : car  le  procureur 
étant  comptable  de  la  gestion  de  son  substitué, 
c'est  pour  lui  et  en  sa  place  que  ce  substitué 
gère;  il  est  le  mandant  de  ce  substitué. 

Il  faudrait  décider  autrement  si  la  procuration, 
que  j’ai  donnée  à mon  mandataire,  portait,  qu'au 
cas  qu’il  ne  pût  pas  faire  l'affaire  , il  pourrait 
substituer  mis  tel.  Ce  tel  n'étant  point  du  choix 
de  mon  procureur,  mais  du  mien,  c’est  moi  qui 
suis  censé  l'avoir  directement  établi  mon  man- 
dataire; mon  procureur  u'est  censé  avoir  fait 
autre  chose,  que  de  m'avoir  prété  son  ministère 
pour  l'établir  mon  mandataire.  Il  n'est  pas  le 
mandataire  de  mon  procureur  , qui  n'est  pas 
comptable  de  la  gestion  de  ce  substitué  : ce  sub- 
stitué est  directement  mon  mandataire,  et  c'est 
moi  qui  suis  le  mandant  ; et,  par  conséquent,  le 
mandat  de  ce  substitué  ne  finit  pas  par  la  mort 
de  mon  procureur. 

106.  Quoique  le  mandat  s'éteigne  par  la  mort 
du  mandant,  néanmoins,  si  le  mandataire,  igno- 
rant la  mort  du  mandant,  avait  de  bonne  foi  fait 
l'affaire  dont  il  avait  été  chargé,  les  héritiers  ou 
autres  successeurs  universels  du  mandant  se- 
raient obligés  de  l'en  indemniser , et  de  ratifier 
ce  qu'il  a fait.  Par  exemple,  si  Pierre  m’a  chargé 
de  lui  acheter  une  certaine  chose,  et  que,  croyant 
exécuter  son  mandat,  j'en  aie  fait  l'achat  depuis 
sa  mort,  qui  n'était  pas  encore  parvenue  k ma 
connaissance  , ses  héritiers  ne  pourront  pas  me 
laisser  cet  achat  pour  mon  compte , et  j’aurai 
contre  eux  l’action  contraria  mandat i f pour 
m’en  faire  indemniser  par  eux  : Si  per  ignorait - 
fiant  impletum  e»t  ( mandatum ),  compétere  ac - 
tionem  utilitati»  causd  dicitur  ; l.  26,  ff.  man- 
dat.  La  raison  est  que  le  mandant  s’est  obligé, 
par  le  contrat  de  mandat , à indemniser  le  man- 
dataire de  ce  qu’il  lui  en  coûterait  pour  s'èlre 
chargé  du  mandat;  et  quoique  le  mandat  finisse 
par  la  mort  du  mandant , cette  obligation  , que 
le  mandant  a contractée  , passe  aux  héritiers  du 
mandant  : or,  ils  ne  satisferaient  pas  à cette  obli- 
gation , s’ils  n’indemnisaient  pas  le  mandataire 
de  ce  qu’il  lui  en  a coûté , en  croyant  de  bonne 
foi  exécuter  le  mandat  dout  il  s était  chargé  , et 
qu'il  ignorait  être  fini  par  la  mort  du  mandant , 
qui  n'était  pas  parvenue  à sa  connaissance.  C est 
en  ce  sens  qu 'Ulpien  dit  : Mandatai n morte 
mandatoriHf  non  etiam  mandait  actio  eoltitur  ; 
l.  58,  ff.  dict.  fit.  Paul  dit  pareillement  après 

Julien  : Mandatoris  morte tolvi  mandatum f $ed 
obligationem  aliquando  durare;  dict.  I.  26. 

107.  Il  peut  néanmoins,  y avoir  des  cas  aux- 


quels le  mandataire , quoiqu'il  ait  connaissance 
de  la  mort  du  mandant,  non  seulement  peut,  mais 
doit  faire  l'affaire  dont  il  s'est  chargé,  savoir, 
lorsque  c'est  une  affaire  instante,  qui  n'est  sus- 
ceptible d'aucun  retardement,  et  qui  ne  peut  être 
faite  que  par  ce  mandataire,  les  héritiers  n'étant 
pas  sur  le  lieu.  On  peut  apporter  pour  exemple 
le  cas,  auquel  m’étant  chargé  de  faire  la  ven- 
dange de  mon  ami  , j’apprendrais  sa  mort  dans 
un  temps  où  la  vendange  ne  peut  pas  se  différer, 
les  vendanges  étant  déjà  ouvertes  dans  le  pays, 
et  où  je  ne  serais  pas  à temps  d'en  avertir  ses 
héritiers  , qui  demeurent  à trente  ou  quarante 
lieues  de  là. 

108.  Le  principe,  que  nous  avons  établi,  que 
le  mandat  finit  par  la  mort  du  mandant , reçoit 
nécessairement  exception,  lorsque  l'affaire,  qui 
en  est  l’objet,  est  de  nature  à ne  devoir  se  fairo 
qu'après  sa  mort  , comme  dans  les  espèces  de  la 
loi  12,  § 17,  et  de  la  loi  13. 

109.  Le  principe  , que  le  mandat  finit  par  la 
mort  du  mandant,  reçoit  encore  une  exception, 
à l'égard  des  préposés  à une  maison  de  commerce, 
ou  à un  bureau  de  finances.  Voyei  notre  Traité 
de»  Obligation »,  n.  448. 

1 10.  Despeisses  , après  Tiraqueau  , fait  aussi 
une  exception  , à l'égard  des  mandemens  faits 
pour  cause  pieuse  ; mais  ces  privilèges  de  cause 
pieuse  ne  sont  plus  aujourd’hui  en  usage. 

S III.  DU  CRA  3 G MIEN  T D'ÉTAT  DU  MANDANT. 

111.  Le  changement  d'état,  qui  survient  dans 
la  personne  du  mandant , avant  que  le  manda- 
taire ait  exécuté  le  mandat,  n'éteint  pas  moins  le 
mandat,  que  la  mort  du  mandant,  qui  serait  sur- 
venue. 

Il  y a même  raison.  Por  exemple,  lorsque  le 
mandant  est  une  femme,  qui,  depuis,  s’est  ma- 
riée, et  a passé  sous  la  puissance  d'un  mari  ; ou 
lorsque  c’est  une  personne,  qui,  depuis,  a été 
interdite,  et  a passé  sous  la  puissance  d’un  cu- 
1 râleur  ; ces  personnes,  au  moyen  de  leur  chan- 
gement d'état,  étant  deveuucs  incapables  de 
faire  , sans  l'autorité  de  leur  mari  ou  de  leur 
curateur,  l’affaire  dont  elles  ont  chargé  leur 
mandataire,  le  mandataire  ne  peut  plus  la  faire 
pour  elles  et  à leur  place,  jusqu'à  ce  que  la  pro- 
curation ait  été  renouvelée  par  le  mari  ou  par 
le  curateur. 

Lorsque  le  raondataire  a exécuté  le  mandat , 
avant  que  le  changement  d’état  du  mandant  fût 
parvenu  à sa  connaissance,  il  faut  décider  comme 
dans  le  cas  auquel  il  l’a  exécuté  avant  que  la 
mort  du  mandant  fût  parvenue  à sa  connais- 
sance. Voyez  suprà  , n.  106. 

Les  autres  exceptions,  que  nous  avons  appor- 
tées dans  le  paragraphe  précédent , au  principe 
de  l'extinction  du  mandat  par  la  mort  du  roan- 


Digitized  by  Google 


144 


TRAITÉ  DU  CONTRAT  DE  MANDAT. 


dant,  pour  le  cas  auquel  l'affaire  est  urgente , 
et  pour  le  cas  des  préposés  è une  maison  de  com- 
merce ou  à un  bureau  de  finance,  reçoivent  pa- 
reillement application  au  principe  de  la  révo- 
cation du  mandat  par  le  changement  d'état  du 
mandant;  et  elles  en  sont  pareillement  des  excep- 
tions. 

$ IV.  DE  L'EXTINCTION  DU  MANDAT  FAR  LA  CESSATION 
DU  POUVOIR  DU  MANDANT. 

112.  Lorsqu’une  personne,  qui  a qualité  et 
pouvoir  pour  gérer  les  affaires  d'autrui,  charge 
quelqu'un  de  faire  pour  lui  quelqu’une  desdites 
affaires,  le  mandat,  qui  intervient  entre  ces  per- 
sonnes , finit  et  s'éteint , lorsque  le  pouvoir, 
qu'avait  le  mandant  de  gérer  l'affaire  dont  il  a 
chargé  son  mandataire,  vient  à cesser. 

Par  exemple,  si  le  tuteur  a donné  procuration 
à quelqu'un,  pour  recevoir  ce  qui  était  dû  à son 
mineur . ou  s'il  a constitué  un  procureur  dans 
une  instance  qu'il  avait  pour  son  mineur,  la 
tutelle  étant  depuis  finie,  putà , par  la  majorité 
du  mineur,  le  mandat  ou  la  procuration,  que  le 
tuteur  a donnée,  finit  : car  le  procureur  du 
tuteur  , tenant  son  pouvoir  du  tuteur  son  man- 
dant, le  pouvoir  de  ce  procureur  ne  peut  durer 
que  tant  que  dure  celui  du  tuteur  : ce  procureur 
du  tuteur  ne  peut  plus  faire  valablement,  rire 
manda  lis , ce  que  son  mandant  ne  pourrait  plus 
faire  valablement  lui-méme. 

Il  faut  dire  la  même  chose  du  mandat  donné 
par  un  curateur  à un  interdit,  lorsque  sa  cura- 
telle vient  par  la  suite  à finir . putà  , lorsque 
l'interdit  s'est  fait  relever  de  son  interdiction. 

Il  faut  dire  la  même  chose  du  mandat  donné 
par  un  procureur,  qui  avaid  pouvoir  de  substi- 
tuer : si  le  pouvoir  de  ce  procureur,  qui  a donné 
le  mandat,  vient  à finir,  soit  par  la  mort  de  celui, 
qui  lui  avait  donné  procuration,  soit  par  la  révo- 
cation de  sa  procuration,  le  pouvoir  du  substitué 
doit  aussi  cesser.  Il  y a même  raison  dans  tous 
ces  cas. 

S V.  Dr.  LA  REVOCATION  DU  MANDAT. 

1 13.  Le  mandat  s'éteint  par  la  révocation  qu'en 
fait  le  mandant  : Extinctum  est  mandatum 
finitâ  rolnntatc  ; l.  12,  § 16.  ff.  mandat. 

Régulièrement , il  n'y  a que  le  mandant  lui- 
méme,  qui  puisse  révoquer  son  mandat;  son 
procureur,  qu'il  a établi  au  gouvernement  gé- 
néral de  toutes  ses  affaires,  ne  peut  révoquer  un 
mandat  spécial,  qui  a été  donné  à un  autre  pour 
une  certaine  affaire. 

Néanmoins , si  le  procureur-général  avait  de 
justes  raisons,  qui  ne  fussent  pas  connues  du 
mandant,  pour  défendre  au  mandataire  particu- 
lier d'exécuter  le  mandat,  il  pourrait  lui  défendre 


de  l'exécuter  . en  lui  déclarant  que  c'est  pour 
telle  et  telle  raison;  et  le  mandataire  y devrait 
déférer,  jusqu'à  ce  que  le  mandant  eût  été  in- 
struit de  ces  raisons,  et  eût  déclaré  que,  nonob- 
stant ces  raisons,  il  persistait  dans  son  mandat. 
On  peut  tirer  en  argument  pour  cette  décision 
la  loi  30,  ff.  mandat. 

114.  Pour  que  le  mandat  soit  censé  révoqué, 
il  n'est  pas  absolument  nécessaire  que  la  révo- 
cation soit  expresse;  il  y a de  certains  faits  qui 
la  font  présumer  .Ulpien  en  rapporte  un  exemple  : 
Lorsque  quelqu'un , après  avoir  chargé  d'une 
affaire  un  premier  mandataire,  a,  depuis,  chargé 
de  cette  même  affaire  une  autre  personne , il 
est , par  cela  seul , suffisamment  présumé  avoir 
révoqué  son  premier  mandat  : hum,  qui  dédit 
dire  rais  temporibua  procuratorea  duoa , poste  - 
riorem  dando  , priorem  prohibuisse  rideri  ; /. 
31  . § fin.  ff.  de  procur. 

Cette  présomption  doit-elle  avoir  lieu,  lorsque 
la  seconde  procuration  est  nulle,  putà,  parce 
qu'elle  a été  passée  a une  personne,  que  le  man- 
dant croyait  vivante , et  qui  était  déjà  morte  ; 
ou  parce  que  celui , à qui  elle  a été  passée , n'a 
pas  voulu  l'accepter?  Je  pense  que  la  première 
procuration  n’en  doit  pas  moins  être  présumée 
révoquée;  car,  quoique  la  seconde  procuration 
n'ait  point  eu  d'effet,  il  n'en  est  pas  moins  vrai 
que  le  mandant  a eu  la  volonté  de  donner  la 
gestion  de  l'affaire,  qui  en  faisait  l'objet,  à un 
autre  qu'à  celui  à qui  il  l'avait  donnée  par  sa 
première  procuration;  et  cette  volonté  de  la 
donner  à un  autre  suppose  celle  de  l'ôtcr  à son 
premier  mandataire.  C'est  par  une  semblable 
raison  que  les  lois  décident  que.  lorsqu'un  tes- 
tateur, après  avoir,  par  une  première  disposition 
testamentaire,  légué  une  chose  à une  personne, 
avait , par  une  disposition  postérieure,  transféré 
ce  legs  à une  autre;  quoique  la  seconde  disposi- 
tion fût  nulle,  putày  parce  que  la  personne , au 
profit  de  qui  elle  était  faite,  en  était  incapable, 
la  première  disposition  ne  laisse  pas  d'être  pré- 
sumée l'évoquée  par  la  seconde;  /.  34  , ff.  de 
légat.  1°;  /.  8,  ff.  de  adim.  leg.;  I.  78,  § 10,  ff. 
ad.  Sc.  Trebell.  Ce  sentiment,  que  nous  avons 
embrassé , est  celui  de  Ménoch.  de  Vrœsumpt. 
lib.  2,  cap.  37;  de  Baldc,  et  des  autres  docteurs 
par  lui  cités. 

115.  La  présomption  de  la  révocation  d'une 
première  procuration , qui  naît  d'une  seconde 
procuration  donnée  à un  autre,  a surtout  lieu, 
lorsque  les  deux  procurations  sont  l'une  et  l'autre 
îles  procurations  spéciales,  qui  ont  pour  objet 
la  même  affaire. 

Pareillement , lorsque  l'une  et  l'autre  sont  des 
procurations  générales  , la  première  doit  être 
présumée  révoquée  par  la  seconde. 

Lorsque  la  première  est  générale,  et  la  sc- 
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conde  est  spéciale,  la  première  peut  être  pré- 
sumée révoquée , quant  à l’affaire  qui  fait  l'objet 
de  la  seconde , suivant  cette  règle  de  droit , In 
toto  jure  generi per  apeeiem  derogatur  ; l.  80  , 
ff.  de  reg.jur.;  mais  elle  continue  de  subsister 
pour  toutes  les  autres  affaires  du  mandat. 

Lorsque  la  première  procuration  est  une  pro- 
curation spéciale  pour  une  certaine  affaire,  elle 
n'est  pas  présumée  révoquée  par  une  procura- 
tion générale  donnée  à un  autre  ; elle  ne  suppose 
point,  dans  le  mandant , la  volonté  de  révoquer 
la  première.  C'est  l'avis  de  Ménoch,  dicta  foco. 

1 16.  Comme  ce  n'est  que  par  la  présomption 
de  la  volonté  du  mandant  que  le  premier  mandat 
est  éteint  par  un  second,  dans  lequel  un  autre 
aurait  été  charge  de  la  meme  affaire,  le  pre- 
mier mandat  ne  sera  pas  éteint , s'il  y a des  cir- 
constances contraires  à cette  présomption  , qui 
fassent  connaitre  que  la  volonté  du  mandant  a 
été  de  charger  de  l'affaire  les  deux  mandataires, 
pour  qu'elle  pût  se  faire  par  l'un  ou  par  l'autre. 

1 17.  Les  docteurs  agitent  la  question,  si  une 
première  procuration  est  révoquée  par  une  se- 
conde passée  à la  même  personne.  Ils  convien- 
nent tous  que,  lorsque  la  seconde  ne  contient 
rien  de  différent  de  la  première,  quùm  secun- 
dum  mandat um  non  habet  diversam  formant  à 
primo  f $ed  idem  omnihô  continet  ; la  seconde  , 
en  ce  cas , ne  révoque  pas  la  première  ; elle  en 
est  une  confirmation  superflue,  et  le  manda- 
taire peut  se  servir  de  l'une  ou  de  l'autre. 

Lorsque  la  seconde  procuration  ne  contient 
qu'une  partie  des  affaires,  dont  le  même  man- 
dataire avait  été  chargé  par  la  première,  en  ce 
cas,  la  première  procuration  parait  devoir  être 
présumée  révoquée  par  la  seconde  , pour  les 
affaires  qui  ne  sont  pas  comprises  dans  cette 
seconde  procuration;  à moins  que  le  mandant 
n’ait  déclaré,  par  une  clause  de  la  seconde 
procuration,  qu’il  n'entendait  au  surplus  déroger 
à la  première,  ou  qu'il  n'ait  fait  d'ailleurs  con- 
naître, à cet  égard,  sa  volonté  d'y  persister. 

Lorsque  la  seconde  procuration,  quoique  pré- 
cisément pour  la  même  affaire  qui  faisait  l'objet  de 
la  première,  prescrit  des  conditions  différentes 
de  celles  de  la  première;  comme,  par  exemple, 
si,  par  une  première  procuration,  j'avais  donné 
pouvoir  purement  et  simplement  ù mon  man- 
dataire de  transiger  pour  moi  sur  un  procès  que 
j’uvais,  à telles  conditions  qu'il  jugerait  à propos; 
si,  pur  la  seconde , je  donne  pouvoir  à ce  même 
mandataire  de  transiger  de  cette  affaire,  en  pre- 
nant, pour  cet  effet,  le  conseil  d'un  tel  avocat; 
aut  vice  r et  sa,  si  la  première  procuration  pres- 
crivait de  prendre  conseil , et  que  la  seconde 
n'imposât  pas  cette  condition  ; ou  si , par  une 
première  procuration,  j'ai  donné  pouvoir  à quel- 
qu'un d'acheter  pour  moi  une  certaine  chose , 
Tome  III. 
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pour  un  certain  prix,  et  que,  par  la  seconde,  j'aie 
donné  pouvoir  même  au  mandataire  d'acheter 
pour  moi  la  même  chose  , pour  un  prix  différent, 
ou  moindre  , ou  plus  grand  ; Menochius  pense  , 
qu’en  ces  cas , et  autres  semblables , la  première 
procuration  doit  être  présumée  révoquée  par  la 
seconde.  Je  penserais  qu'elle  n’est  pas  révoquée, 
mais  qu’elle  est  seulement  modifiée  , et  que  les 
obligations  respectives  , contractées  par  l’ac- 
ceptation de  la  première  procuration,  subsistent, 
et  ne  sont  pas  détruites  par  la  seconde;  sauf 
que  le  mandataire,  dans  la  gestion  qu'il  fera 
depuis  la  seconde  procuration  , sera  tenu  de  se 
conformer  aux  conditions  prescrites  par  cette 
seconde  procuration , et  sera  dispensé  de  s’as- 
sujettir à celles  prescrites  par  la  première  , qui 
ne  l'ont  pas  été  par  la  seconde. 

118.  Les  docteurs  rapportent  plusieurs  au- 
tres faits,  qui  font  présumer  la  révocation  du 
mandat. 

Par  exemple,  lorsqu’un  marchand,  après  avoir 
quitté  le  commerce,  ayant  un  grand  nombre  de 
dettes  de  son  commerce  à recouvrer,  a chargé 
de  ce  recouvrement  un  mandataire,  à qui  il 
avait,  pour  cet  effet,  remis  tous  scs  registres,  et 
toutes  les  pièces  nécessaires  pour  ce  recouvre- 
ment ; si  le  mandant  a,  depuis  , envoyé  retirer 
de  chez  son  mandataire  tous  Icsdits  registres  et 
pièces,  ce  fait  doit  faire  présumer  la  révocation 
du  mandat  , quoiqu'on  les  envoyant  retirer , le 
mandant  ne  lui  ait  pas  fait  dire  expressément 
qu'il  le  révoquait.  Brunneman.  dicta  loco. 

119.  Lorsqu'une  personne,  qui  devait  partir 
pour  un  long  voyage,  a donné  procuration  à 
quelqu'un  pour  gérer  ses  affaires;  quoique  la 
procuration  ne  porte  aucune  limitation  de  temps, 
néanmoins,  on  présume  qu'il  ne  l’a  donnée  que 
pour  le  temps  de  sou  absence;  et  sou  retour  fait 
présumer  la  révocation  de  la  procuration  , A 
moins  que  cette  présomption  ne  fût  détruite  par 
une  présomption  contraire,  telle  que  celle  qui 
résulterait  de  ce  que  le  mandataire,  depuis  le 
retour  du  mandant,  aurait  continué  de  gérer  ou 
vu  et  au  su  du  inaudant,  qui  l'aurait  souffert; 
Brunneman , dicto  loco  : car  de  même  qu'une 
telle  gestion  fait  présumer  un  mandat  tacite , 
lorsqu'il  n'y  a pas  eu  de  procuration,  suprà , 
n.  *29,  elle  doit,  par  la  même  raison , faire  pré- 
sumer, dons  notre  espèce,  que  la  procuration 
n'a  pas  été  révoquée  par  le  retour  du  mandant, 

120.  Les  faits,  qui  sont  de  nature  à détruire 
entièrement  la  confiance,  que  le  mandant  avait 
en  la  personne  du  mandataire,  font  aussi  facile- 
ment présumer  une  révocation  tacite  du  mandat; 
comme  lorsque  le  mandataire  a fait  banque- 
route, ou  lorsqu'il  a été  rendu  contre  lui  un  ju- 
gement infamant  pour  quelque  friponnerie,  ou 
enfin  lorsqu'il  est  survenu  de  grandes  inimitiés 
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entre  le  mandant  et  le  mandataire.  Brunncman, 
dicto  loco. 

121 .  Pour  que  la  révocation  dumandat  éteigne 
le  mandat , il  faut  que  l'acte  portant  cette  révo- 
cation , ou  les  faits,  qui  la  font  présumer,  soient 
parvenus , ou  puissent  être  censés  parvenus  è la 
connaissance  du  mandataire  ; autrement  , elle 
n'a  aucun  effet,  et  ce  que  le  mandataire  a fuit, 
avont  que  d'avoir  eu  connaissance  de  la  révoca- 
tion, oblige  le  mandant  : Si  tibi  mandassem  ut 
fundum  emeres,  posteâ  scriptisssem  ne  emeres  ; 
tu,  anteqvum  scias  me  r etuisse,  émisses  : man- 
dait tibi  obligatus  ero , ne  damno  afficiatur  is, 
qui  mandatant  suscepit  ; l.  15,  ff.  mandat . 

Dès  que  la  connaissance  de  la  révocation  du 
mandat  est  parvenue  au  mandataire,  le  mandat 
est  éteint,  si  la  chose  est  entière,  et  le  manda- 
taire ne  peut  plus,  dès  lors,  en  faisant  ce  qui 
est  porté  par  le  mandat , obliger  envers  lui  le 
mandant. 

Mais  si  le  mandataire  révoqué  ne  peut  avoir, 
en  ce  cas,  l'action  mandati  contraria,  ne  peut- 
il  pas  avoir  quelquefois  l'action  negotiorum  ges- 
torum?  C’est  ce  que  nous  examinerons  infrà,  en 
traitant  du  quasi-contrat  negotiorum  gestorum. 

Si  la  chose  n'était  plus  entière,  lorsque  la 
connaissance  de  la  révocation  du  mandat  est 
parvenue  au  mandataire,  qui  avait  déjà  com- 


mencé la  gestion,  il  peut,  quoique  révoqué, 
faire  ce  qui  est  une  suite  nécessaire  de  ce  qu'il 
avait  commencé,  et  il  oblige,  à cet  égard,  le 
mandant. 

Quoique  le  mandataire  révoqué,  qui  a con- 
naissance de  la  révocation  de  sa  procuration, 
ne  puisse , en  faisant  ce  qui  est  porté  par  la  pro- 
curation, obliger  envers  lui  le  mandant,  il  peut 
obliger  ce  mandant  envers  des  tiers , avec  les- 
quels il  contracterait  comme  fondé  de  la  procu- 
ration qu'il  leur  exhiberait , si  ces  tiers  n'avaient 
pas  connaissance  de  la  révocation;  sauf  au  man- 
dant son  recours  contre  ce  mandataire,  pour  en 
être  indemnisé. 

Parla  même  raison,  les  paiemens,  faits  au 
mandataire  révoqué  par  les  débiteurs  du  man- 
dant , auxquels  il  a exhibé  la  procuration,  et  qui 
en  ignorent  la  révocation,  sont  valables;  c'est 
pourquoi,  il  est  à propos  que  le  mandant  notifie 
à ses  débiteurs  cette  révocation.  Voyes  notre 
Traité  de»  Obligation »,  n.  510. 

S VI.  DK  LA  REPUDIATION  DU  MANDAT  PAR  LE  MAN- 
DATAIRE. 

122.  Sur  les  cas,  auxquels  il  est  permis  au 
mandataire  de  se  déporter  du  mandat  , et 
d'éteindre,  par  ce  moyen,  le  mandat,  rayes  ce 
que  nous  en  avons  déjà  dit  suprà,  ch,  2,  art.  1. 


CHAPITRE  V. 


De  quelque*  espèce*  particulières  de  mandats  et  ds  mandataires. 


123.  Il  y a deux  principales  espèces  de  man- 
dats; savoir,  celui,  qui  a pour  objet  quelque 
affaire  judiciaire , et  celui , qui  a pour  objet  des 
affaires  extrajudiciaires. 

Pareillement,  il  y a deux  espèces  de  manda- 
taires ou  procureurs  ; savoir,  les  procureurs  ad 
litet , et  les  procureurs  ad  negotia , qu'on  ap- 
pelle aussi  simplement  mandataires. 

Nous  avons,  jusqu'à  présent , traité  principa- 
lement des  mandats,  qui  ont  pour  objet  des 
affaires  extrajudiciaires,  et  des  procureurs  ad 
negotia.  Il  y a plusieurs  choses  à observer  sur  les 
procureurs  ad  lites;  c'est  ce  qui  fera  la  matière 
du  premier  article  de  ce  chapitre. 

On  divise  encore  les  mandats  ou  procurations, 
en  procurations  générales , qui  ont  pour  objet 
l'administration  de  toutes  les  affaires  du  man- 


dant , et  en  procurations  spéciales,  qui  ont  pour 
objet  quelque  affaire  particulière. 

Ceux,  à qui  on  donne  une  procuration  spé- 
ciale pour  quelque  affaire  particulière,  s’appel- 
lent simplement  mandataires , ou  procureurs 
simpliciter.  Ceux , à qui  on  donne  une  procura- 
tion générale,  s'appellent  procureurs  omnium 
bonorum.  Nous  en  traiterons  dans  le  second  ar- 
ticle de  ce  chapitre. 

ARTICLE  PREMIER. 

Des  mandats  qui  ont  pour  objet  quelque  affaire 
judiciaire , et  des  procureurs  ad  lites. 

124.  Le  mandat,  qui  a pour  objet  quelque  af- 
faire judiciaire , qu'on  peut  appeler  mandat  ad 
litem , peut  être  défini  un  contrat,  par  lequel 
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celui,  quia  intenté  ou  qui  veut  intenter  en  jus- 
tice nue  demande  contre  quelqu'un,  ou  celui , 
contre  qui  on  en  a intenté  une , confie  la  pour- 
suite de  sa  demande,  ou  sa  défense  contre  celle 
qui  lui  est  intentée,  à un  procureur  de  la  juri- 
diction, qui  s'en  charge. 

.Tous  traiterons,  l°de  la  nature  de  ce  mandat; 
2°  de  son  objet , et  des  personnes  qu'on  en  peut 
charger;  3°  nous  verrons  comment  il  se  con- 
tracte ; nous  traiterons  du  désaveu , que  l'on 
peut  faire  d'un  procureur  qui  a agi  sans  mandat, 
ou  qui  en  a excédé  les  bornes  ; 4°  nous  traite- 
rons des  obligations  des  procureurs  ad  lite»  , 
envers  leurs  cliens  , que  le  mandat  ad  litem  pro- 
duit ; 5°  de  celle  du  client  envers  le  procureur; 
de  l'hypothèque  des  procureur#,  et  de  la  dis- 
traction des  condamnations  de  dépens  qu'ils  ont 
droit  de  demander;  6°  enfin,  des  différentes 
manières  dont  s'éteint  ce  mandat. 

J I.  DE  LA  X ATI' R £ DII  MAX  O AT  AD  LITEM. 

125.  Ce  contrat  parait  dégénérer  de  la  nuture 
du  mandut , en  ce  qu'il  n'est  pas  gratuit , et  qu'il 
ne  renferme  pas  un  office  d'amitié;  car  le  pro- 
cureur reçoit , et  a droit  d'exiger  de  son  client 
des  salaires  , pour  la  poursuite  ou  la  défense  de 
l’afTaire  dont  il  se  charge  ; et  c'est  ordinairement 
son  propre  intérêt , et  la  vue  de  ses  salaires, qui 
le  portent  à se  charger  de  l'affaire,  plutôt  que 
celle  de  rendre  un  bon  office  è son  client. 

C'est  pourquoi,  il  semblerait  que  ce  contrat 
tient  plus  du  contrat  de  louage,  que  de  celui 
de  mandat  : le  procureur  parait,  par  ce  contrat, 
louer  ses  services  à son  client,  et  ses  salaires 
paraissent  en  être  le  loyer.  C'est  ce  qu'a  pensé 
Coquille,  qui  dit  que  ce  contrat  magie  epectat 
locationem  operarum. 

Néanmoins,  il  a prévalu  de  réputer  pour  con- 
trat de  mandat , le  contrat  par  lequel  un  client 
charge  un  procureur  de  la  poursuite  judiciaire, 
ou  de  la  défense  judiciaire  d'une  affaire. 

C’est  ce  qui  parait  par  le  nom  de  procureur, 
qu'on  donne  à celui  qui  s'en  charge.  Ce  nom  est 
synonyme  à celui  de  mandataire  : il  ne  convient 
qu'au  contrat  de  mandat , et  ne  peut  convenir 
au  contrat  de  louage. 

C’est  pourquoi, les  salaires  des  procureurs  ne 
doivent  pas  être  regardés  comme  un  loyer  de 
services  appréciables  À prix  d’argent  , mais 
comme  une  rémunération,  qui  tient  de  la  na- 
ture de  celles  qu'ont  droit  d’exiger  ceux  qui  exer- 
cent les  arts  libéraux,  pour  les  services  qu'ils 
rendent  dans  leur  profession.  Voyex  euprà  f 
n.  26. 

5 If.  QUEL  r.ST  L’üUIT  DV  MANDAT  AD  LITEM,  ET 

QUELLES  fERSOXNES  EX  PEUVENT  ÊTRE  CHARGÉES. 

126.  Le  mandat  ad  litem,  suivant  la  défini- 


tion que  nous  en  avons  donnée , a pour  objet  lu 
poursuite  d'une  demande  en  justice,  que  j'ui 
donnée  ou  que  je  veux  donner  contre  quelqu'un, 
ou  la  défense  à une  qu'on  aurait  donnée  coutre 
moi. 

Ce  ne  peut  être  qu'un  procureur  en  titre  d’of- 
fice de  U juridiction  où  l'affaire  est  ou  doit  être 
portée,  qui  peut  eu  être  charge;  car,  depuis 
qu'ou  a établi  des  procureurs  en  titre  d'office 
dans  les  différentes  juridictions  . il  n'y  a qu'eux 
qui  soient  admis  à poursuivre  les  affaires  qui  y 
sont  portées. 

Je  puis  bien , â la  vérité , par  un  mandat  ordi- 
naire , charger  mon  procureur  ad  negotia , quoi- 
qu'il ne  soit  pas  procureur  en  titre  d'office , d'in- 
tenter pour  moi  les  actions,  qu'il  jugera  à propos 
d'intenter,  et  de  défendre  pour  moi  à celles  qu'on 
intenterait  contre  moi  : mais  il  ne  peut  pas  les 
poursuivre  par  lui-même,  ni  défendre  par  lui- 
mêine  ; il  faut,  qu'en  exécution  du  mandat  qui 
est  intervenu  entre  lui  et  moi , il  intervienne  un 
mandat  ad  litem  entre  lui  et  un  procureur  en 
titre  d'office,  par  lequel  il  donnera  pouvoir  à 
ce  procureur  d'occuper  pour  moi  sur  la  de- 
mande qu'il  aura  fait  donner  en  mon  nom,  ou 
sur  celle  qui  aurait  été  donnée  contre  moi  ; et 
ce  pouvoir,  que  mon  procureur  ad  negotia  don- 
nera à ce  procureur  ad  liiee,  sera  équipollcut  à 
un  pouvoir  que  je  lui  aurais  donné  moi-même. 

Ces  procureurs  en  titre  d'office  ont  tellement 
le  droit  exclusif  de  prêter  leur  ministère  dans 
toutes  les  instances  et  procès  qui  se  poursuivent 
dans  leurs  juridictions,  que  la  partie  ne  serait 
pas  admise  à poursuivre  ou  à défendre  par  elle- 
même,  sans  l'assistance  et  le  ministère  d'un 
procureur  de  la  juridiction. 

Néanmoins , dans  les  causes  sommaires , les 
parties  peuvent  les  plaider  par  elles  mêmes  , 
sans  ministère  ni  assistance  de  procureur;  sauf 
dans  les  cours  souveraines  et  dans  les  sièges  pré- 
sidiaux, où  le  ministère  des  procureurs  est  né- 
cessaire même  pour  les  causes  sommaires. 

Sus  la  question,  quelles  sont  les  causes  qui 
sont  réputées  sommaires,  voyex  le  titre  17  de 
l'Ordonnance  de  1667,  et  le  Commentaire  de 
M,  JoHse. 

$ lit.  COMME  VT  SE  COHTRACTEXT  LES  M AUD  ATS  AD 
LITEM,  ET  DU  Dl'SAVUJ. 

127.  Les  mandats  ad  litem,  de  même  que  les 
autres  mandats,  se  contractent  par  le  seul  con- 
sentement des  parties  : ils  ont  seulement  cela 
de  particulier,  qu'au  lieu  que,  dans  les  contrats 
extrajudiciaires,  le  mandataire  doit  exhiber  sa 
procuration  aux  tiers  avec  lesquels  il  traite  en 
exécution  du  mandat,  au  contraire,  dans  les 
mandats  ad  litem , le  procureur,  qui  s'est  con- 
stitué procureur  pour  une  partie,  u’est  point 
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obligé  d’informer  de  sa  procuration  l’autre  partie, 
ni  le  procureur  de  cette  partie.  Il  est,  vis-à-vis 
de  l'autre  partie,  snffHainmrnt  présumé  avoir 
un  pouvoir  de  sa  partie , tant  que  cette  partie, 
pour  laquelle  il  s'est  constitué  procureur,  ne  le 
désavoue  pas. 

128.  Lorsque  la  partie,  pour  laquelle  un  pro- 
cureur s’est  constitué  procureur,  prétend  que 
c’est  sans  ordre,  et  refuse,  en  conséquence, 
d'approuver  toute  la  procédure  qu'il  a tenue, 
elle  doit  le  désavouer  par  un  acte  formel  de 
désaveu. 

Le  procureur  désavoué  doit  justifier  du  man- 
dat. 

Il  n'est  pas,  néanmoins,  nécessaire  qu'il  rap- 
porte une  procuration  expresse  ; il  suffit  qu’il 
puisse  prouver  par  quelque  lettre,  ou  par  quel- 
que autre  acte , soit  antérieur,  soit  postérieur  à sa 
constitution  de  procureur,  que  la  partie,  pour 
laquelle  il  s'est  constitué  procureur,  a conscuti 
qu’il  occupât  pour  elle. 

Lorsque  le  procureur,  qui  s’est  constitué  pro- 
cureur pour  la  partie  contre  qui  on  a donné  une 
demande,  se  trouve  porteur  de  la  copie  de  l'ex- 
ploit de  demande  qui  a été  laissée  à cette  partie, 
il  est  censé . par  cela  seul , justifier  suffisam- 
ment que  cette  partie  l’a  chargé  d’occuper  pour 
elle  sur  cette  demande  ; car  ce  n'est  qu’à  cet 
effet  que  la  partie  parait  avoir  remis  cette  copie 
à ce  procureur. 

Pareillement,  un  procureur,  qui  s’est  con- 
stitué procureur  pour  une  partie  qui  a donné 
une  demande,  lorsqu'il  se  trouve  porteur  de 
l’exploit  de  demande  qui  lui  a été  remis  par 
l’huissier  qui  l’a  fuit,  est  censé  établir  son  pou- 
voir par  cet  exploit  dont  il  est  porteur,  à moins 
que  la  partie  n'ait  pareillement  désavoué  l’huis- 
sier, et  fait  juger  bon  et  valable  son  désaveu 
contre  l'huissier. 

Si  l'huissier  désavoué  justifiait  que  c’est  par 
l'ordre  du  procureur  qu’il  a donné  l'exploit, 
putà,  parce  qu'il  se  trouverait  écrit  en  tout  ou 
en  partie  de  la  main  du  procureur,  ou  de  quel- 
qu'un de  ses  clercs , il  serait  fondé  à demander 
au  procureur  qu'il  l'indemnisât  du  désaveu. 

129.  Lorsque  le  désaveu  contre  l'huissier  a 
été  jugé  valable,  l'exploit  de  demande,  dont  le 
procureur  est  porteur,  ne  peut  pas  établir  le 
pouvoir  du  procureur  pour  donner  la  demande. 
Mais  si  le  procureur  se  trouve,  outre  cela,  por- 
teur des  pièces  qui  servent  de  fondement  à la 
demande , on  pense  communément  que  cela 
suffit  pour  établir  le  pouvoir  de  donner  la  de- 
mande , et  pour  faire  en  conséquence  donner 
congé  du  désaveu  , tant  contre  le  procureur  que 
coutrc  l'huissier,  parce  qu'il  y a tout  lieu  de 
présumer  que  c'est  pour  poursuivre  la  demande 
que  la  partie,  pour  qui  le  procureur  s'est  con- 


stitué , lui  a remis  ses  pièces,  qui  y servent  de 
fondement. 

Cela  peut  souffrir,  néanmoins,  quelque  diffi- 
culté ; car  il  peut  arriver  qu'une  personne  envoie 
des  pièces  à un  procureur,  non  pour  intenter 
une  action  , mais  pour  les  faire  voir  à un  avocat, 
et  avoir  son  avis,  avant  que  de  se  déterminer 
sur  le  parti  qu'elle  aura  à prendre,  et  que  le 
procureur,  à qui  les  pièces  n'avaient  été  en- 
voyées que  pour  ce  sujet , ait , néanmoins , in- 
tenté une  demande  au  nom  de  cette  personne , 
et  à son  insu. 

130.  Ou  avait  autrefois,  mat  à propos,  douté 
si  un  procureur  pouvait  être  valablement  dés- 
avoué après  sa  mort.  Lacombe  rapporte  un  arrêt 
du  18  mars  1744,  rendu  sur  les  conclusions  de 
M.  Gilbert,  qui  a jugé  valable  le  désaveu  d'un 
procureur,  quoique  fait  après  sa  mort,  et  les 
héritiers  de  ce  procureur  tenus  des  dommages 
et  intérêts  de  la  partie  contre  laquelle  il  avait 
occupé. 

Cela  est  conforme  au  principe  du  mandat.  Un 
mandataire  ou  procureur,  qui  excède  son  pou- 
voir, et  à plus  forte  raison  celui,  qui  n'a  aucun 
pouvoir,  ne  peut  engager  celui  au  nom  duquel 
il  fait  quelque  affaire  que  ce  soit.  Le  procureur, 
qui  a occupé  pour  moi  sans  mon  ordre,  ou  qui 
a fuit  en  justice  quelque  offre  ou  quelque  décla- 
ration, que  je  ne  lui  avais  pas  donné  ordre  de 
faire,  n'a  donc  pu  m'engager;  n'étant  pas  en- 
gagé, la  mort  de  ce  procureur,  qui  survient, 
est  un  fait  étranger  qui  ne  peut  pas  confirmer  en 
ma  personne  une  obligation  que  je  n'ai  jamais 
contractée.  C’est  pourquoi , soit  que  ce  soit  après 
la  mort  de  ce  procureur,  soit  que  ce  soit  de  son 
vivant,  qu'on  m'oppose  ce  que  ce  procureur  a 
fait  en  mon  nom , je  puis  dire  que  c'est  sans 
mon  ordre,  et  le  désavouer.  D'un  autre  côté,  ce 
procureur,  en  se  portant  faussement  pour  avoir 
pouvoir  do  moi  , s'est  obligé  envers  lu  partie 
contre  qui  il  occupait , aux  dommages  et  intérêts 
résultans  de  l'erreur  dans  laquelle  il  l'a  induite. 
Cette  obligation,  de  même  que  toutes  les  autres 
obligations,  passe  à ses  héritiers,  qui  succédant 
in  omne  jus  dcfum  li;  et,  par  conséquent , cette 
partie  peut  poursuivre  contre  ses  héritiers  la 
condamnation  desdits  dommages  et  intérêts. 

S IV.  DLS  OBLIGATIONS  DFS  PROCl’REl  RS  ENVERS 
LEURS  CLIENTS. 

131 . Le  mandai  judiciaire  produit  les  mêmes 
obligations  que  les  autres  contrats. 

C'est  pourquoi  de  même  que,  comme  nous 
l avons  vu  $upràf  le  mandataire,  en  acceptant 
le  mandat,  s'oblige  à deux  choses  envers  le  man- 
dant : l°à  exécuter  le  mandat,  et  aux  dommages 
et  intérêts  que  le  mandant  aurait  soufferts  de 
son  inexécution  par  la  faute  du  mandataire; 
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2°  à rendre  compte  au  mandant  de  fa  gestion , 
et  à lui  remettre  ce  qui  lui  en  est  parvenu;  de 
même  le  procureur,  qui , dans  le  mandat  judi- 
ciaire, est  le  mandataire  de  son  client,  est  obligé 
à deux  choses  envers  son  client. 

1°  Le  procureur,  en  acceptant  le  mandat  de 
son  client , quand  même  ce  ne  serait  que  taci- 
tement , s’oblige  à l'exécuter,  et  aux  dommages 
et  intérêts  que  le  client  pourrait  souffrir  de 
l'inexécution  par  la  faute  de  ce  procureur. 

Par  exemple , si  j'ai  envoyé  des  pièces  à un 
procureur,  afin  qu’il  formât  pour  moi  une  op- 
position au  décret  d'un  héritage  qui  se  poursuit 
dans  sa  juridiction , ce  procureur,  qui,  en  les 
retenant , est  censé  s'étre  tacitement  chargé  du 
mandat , est  tenu  des  dommages  et  intérêts  que 
j'ai  soufferts  par  la  perte  que  j'ai  faite  de  mes 
hypothèques , faute  par  lui  de  l’avoir  exécuté , et 
d'avoir  formé  pour  moi  l'opposition  au  décret 
qu’il  s'était  tacitement  chargé  de  former. 

Pareillement , lorsque  j'ai  envoyé  des  pièces 
é un  procureur  pour  donner  en  mon  nom  une 
demande  ; si  ce  procureur,  qui , en  retenant  mes 
pièces,  est  censé  tacitement  avoir  accepté  mon 
mandat , a négligé  de  la  donner  ; il  sera  tenu  des 
dommages  et  intérêts  résultans  de  ce  que  mon 
action  s'est  prescrite,  faute  par  le  procureur  de 
l'avoir  intentée. 

2°.  Le  procureur,  qui  s’est  chargé  de  la 
poursuite  d’une  demande  que  j’ai  intentée  contre 
quclqu’nn , se  charge  tacitement  de  défendre 
aux  demandes  incidentes  qui  seront  formées 
contre  moi  dans  le  cours  de  l’instance  sur  cette 
demande. L’obligation  dedéfendreà  ces  demandes 
incidentes  est  une  suite  nécessaire  de  celle  de 
poursuivre  ma  demande  : Æquum  prœtori  visum 
est  eum  f qui  alicujus  nomine  procurator  f ex~ 
peritur,  eumdem  ctiam  defensionem  suscipere  ; 
/.  33 , $ 4 , ff.  de  procur. 

132.  La  seconde  obligation  du  procureur 
envers  son  client , est  de  lui  rendre  compte  de 
sa  gestion , et  de  lui  remettre  ce  qui  en  est 
provenu  ; ce  qui  consiste  à soumettre  à l'examen 
de  son  client  la  procédure  qu'il  a tenue  en  exécu- 
tion de  son  mandat,  et  à remettre  à son  client 
toutes  tes  pièces  de  la  procédure  et  tous  les 
jugemens  qu'il  a levés  , à la  charge  par  le  client 
de  lui  payer  préalablement  scs  déboursés  et 
salaires. 

L'obligation  que  le  procureur  contracte  de 
rendre  compte  de  sa  gestion,  renferme  celle 
d’indemniser  son  client  du  tort  qu’il  lui  a causé 
par  sa  faute , par  quelque  défaut  de  procédure; 
car  le  principe  général  tiré  de  la  loi  13,  cwl. 
mandat où  il  est  dit,  A procuratore  dolum 
et  omnem  culpam  prœstandam  esse , juris  auc- 
toritate  manifesté  declaratur;  et  cet  autre  : 
Imper itia  culprn  annumeratur  ; l.  132,  ff.  de 


Reg.  Jur.;  ces  principes,  dis-je,  ne  comprennent 
pas  moins  les  procureurs  ad  lites  que  les  autres. 

Par  exemple,  si  j’ai  chargé  un  procureur  de 
poursuivre  pour  moi  une  saisie  réelle  d’un 
héritage,  et  que,  sur  une  opposition  formée 
contre  mon  décret,  afin  d’annuler,  on  oppose 
quelque  défaut  de  procédure  pour  le  faire  dé- 
clarer nul , je  puis  mettre  en  cause  le  procureur 
pour  répondre  de  sa  procédure  ; et , si  le  décret 
est  déclaré  nul,  il  doit  être  condamné  envers  moi 
aux  dommages  et  intérêts  que  je  souffre. 

5 V.  DES  OBLIGATIONS  DES  CLIENTS  ENVERS  LECBS 

PROCUREURS;  DK  L'HYPOTHÈQUE  DES  PROCUREURS. 

ET  DE  LA  DISTRACTION  DES  COR  DAMNATIONS  DE 

DEPENS  QUE  LES  PROCUREURS  ONT  DROIT  DOBTKNIB. 

133.  Le  mandat  ad  lites  produit  aussi,  de 
même  que  les  autres  mandats,  une  obligation 
qu’on  appelle  obligatio  contraria  mandat i , par 
laquelle  le  client , qui  est  le  mandant , s'oblige 
à payer  à son  procureur  ses  salaires,  et  à le 
rembourser  des  déboursés  qu’il  a faits  pour  la 
poursuite  ou  la  défense  de  l'affaire;  et  de  cette 
obligation  duclient  naît  Wotian  directa  mandat  i, 
que  le  procureur  a contre  lui  pour  s’en  faire 
payer. 

Le  procureur,  outre  cela  , a droit  de  retenir, 
jusqu'uu  paiement  de  ses  salaires  et  déboursés , 
tousses  actes  de  procédure,  quisont  son  ouvrage; 
mais  il  ne  peut  pas  retenir,  faute  de  paiement 
de  ses  salaires,  les  titres  de  sa  partie  : cela  est 
défendu  aux  procureurs , à peine  de  privation  de 
leurs  offices , par  l'Ordonnance  de  Charles  VII, 
de  1453,  art.  44. 

Un  procureur  peut  néanmoins  retenir  les 
jugemens  et  autres  actes  qu’il  a levés  à ses  frais, 
jusqu'à  ce  qu'on  le  rembourse  des  déboursés 
qu'il  a faits  pour  les  lever;  mais  il  ne  peut  pas 
les  retenir  pour  ses  salaires.  Cette  distinction  est 
établie  par  un  arrêt  de  1547,  rapporté  par  Co- 
quille , quasi.  197. 

134.  Lorsque  le  procureur  a été  chargé  autre- 
ment que  par  une  procuration  passée  devant 
notaires , il  ne  peut  acquérir  d'hypothèque  sur 
les  biens  de  son  client , pour  scs  salaires  et 
déboursés , que  du  jour  de  la  condamnation 
qu'il  a obtenue  contre  lui. 

On  a même  douté  si  on  ne  devait  pas  accorder 
cette  hypothèque  seulement  du  jour  de  cette 
condamnation  , quoiqu'il  y eût  une  procuration 
devant  notaires.  L’auteur  du  Journal  des  Au- 
diences j tom.  5,  /.  6,  chap.  25 , nous  apprend 
que  la  principale  raison  de  douter  était  de  peur 
qu’en  l'accordant  plus  tôt , il  n'arrivât  qu'une 
personne,  pour  mettre  ses  biens  à couvert, 
colluderait  avec  un  procureur  pour  faire  paraître 
beaucoup  plus  de  frais  qu'il  n'en  doit  à sou 
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procureur;  néanmoins,  après  un  partage  d'avis, 
on  a jugé  en  faveur  du  procureur,  par  arrêt 
rendu  en  1672. 

Depuis,  la  question  s'en  étant  renouvelée,  il 
est  intervenu  un  autre  arrêt  du  18  juin  1764, 
consultis  classibut , en  forme  de  réglement , par 
lequel  on  a accordé  l'hypothèque  au  procureur, 
du  jour  de  la  procuration  passée  devant  notaires. 

Ce  n'est  pourtant  pas  précisément  du  jour  de 
la  date  de  la  procuration  qu'on  doit , ce  me 
semble , dater  cette  hypothèque , mais  plutôt  du 
jour  de  l'acte  de  constitution  de  procureur  qui 
a suivi  cette  procuration.  La  raison  en  est 
évidente.  L'hypothèque  ne  peut  nuitre  avant 
l'obligation  : or,  au  temps  de  la  date  de  la 
procuration  , il  n'y  avait  pas  encore  de  coutrat 
de  mandat,  ni  par  conséquent  d'obligation 
contractée  par  le  client  envers  le  procureur.  Ce 
n'est  que  par  l'acceptation  , que  le  procureur 
fait  de  la  procuration , que  le  coutrat  de  mandat 
reçoit  sa  perfection,  et  qu’il  produit  les  obliga- 
tions qui  en  naivsent  : or,  c'est  l'acte  de  consti- 
tution de  procureur  qui  coustate  l'acceptation 
que  le  procureur  fait  de  la  procuration,  et  qui 
en  commence  l'exécution;  voyez  supra , n.  31 
et  127. 

135.  Lorsqu'un  procureur  a obtenu  pour  son 
client  un  jugement  de  condamnation  de  dépens 
contre  l'autre  partie,  si  ses  salaires,  et  les 
déboursés,  qu'il  a faits  dans  l'instance  pour  son 
client,  lui  sont  encore  dus,  il  est  fondé  à de- 
mander la  distraction  à sou  profil  de  la  condam- 
nation de  dépens  adjugés  à su  partie,  pour  s'en 
faire  payer  par  la  partie  condamnée. 

Ccttedislractioncst  un  transport,  que  le  client, 
au  profit  de  qui  le  jugement  est  rendu  , est 
censé  faire  à son  procureur,  de  la  créance  qu'il 
acquiert  contre  la  partie  condamnée  aux  dépens; 
cl  le  client  fait  ce  transport  à son  procureur  pour 
s'acquitter  envers  lui  desdits  dépens  dont  il  lui 
est  débiteur. 

Comme  le  client  ne  pourrait,  sans  injustice, 
refuscrce  transport  à sou  procureur,  le  juge  peut, 
«ans  le  consentement  du  client , prononcer  celte 
distraction  au  profil  du  procureur;  car  il  peut 
suppléer  un  consentement  qui  ne  peut  être  refusé 
sans  injustice. 

Si  le  procureur  avait  été  payé  d'une  partie  de 
ses  frais  pendant  l'instance  par  son  client,  il  ne 
pourrait  obtenir  In  distraction  à son  profit  de  la 
condamnation  de  dépens,  que  jusqu'à  concur- 
rence de  ce  qui  lui  restera  dû. 

136.  Lorsque  le  jugement,  qui  contient  une 
condamnation  de  dépense!  la  distraction  au  profit 
du  procureur,  est  contradictoire,  le  procureur 
est,  par  lejugement  même,  du  jourct  des  l'instant 
qu'il  est  rendu,  saisi  de  la  créance  qui  résulte 
de  la  condamnation  de  dépens,  contre  la  partie 


condamnée,  car  la  partie  condamnée,  qui  en  est 
la  débitrice,  étant  partie  dans  lejugement  qui 
contient  et  la  condamnation  et  la  distraction, 
cela  équipolle  de  sa  part  à une  acceptation  du 
transport  de  la  créance  des  dépens. 

Lorsque  lejugement  est  par  défaut,  les  juge- 
mens  par  defaut  n'ayant  d'effet  que  du  jour  qu'ils 
sont  signifiés,  la  distraction,  qui  est  faite  au  profit 
du  procureur,  n'a  d'effet  que  du  jour  de  la  signi- 
fication du  jugement.  Mais  la  condamnation  de 
dépens  u'ayant  pareillement  lieu  que  de  ce  jour, 
cette  condamnation  de  dépens  ne  précède  que 
d'un  instant  de  raison  la  distraction  qui  en  est 
faite  au  profit  du  procureur,  de  même  que  dans 
le  cas  auquel  le  jugement  est  contradictoire. 

137.  Lorsque  celui,  qui  a été  condamné  envers 
moi  aux  dépens  dont  mon  procureur  a obtenu  la 
distraction,  était , avant  la  condamnation,  mon 
créancier  d'une  somme  liquide,  peut-il  opposer 
la  compensation  de  cette  somme  à mon  procu- 
reur. qui  le  poursuit  pour  le  paiement  de»  dépens 
dont  il  lui  a été  fait  distraction?  11  semble  qu'il 
est  en  droit  de  lui  opposer  cette  compensation  ; 
car  la  distraction,  qui  a été  faite  au  profit  de  mon 
procureur,  de  la  condamnation  de  dépens,  ne 
fait  autre  chose  que  le  subroger  à ma  créance 
que  j'acquiers  par  la  condamnation  des  dépens 
contre  la  partie  qui  est  condamnée  envers  moi; 
mon  procureur  est  mis  et  subrogé  en  ines  droits 
par  la  distraction  qui  est  fuite  à son  profit.  Or 
c'est  un  principe  , que  celui,  qui  est  aux  droits 
de  quoiqu'un , ne  peut  avoir  plus  de  droit  que 
celui  aux  droits  duquel  il  est  : Qui  alteriusjure 
vtitur , codent  jure  uti  débet.  De  même  donc  que 
je  n'eusse  pu  me  dispenser  de  la  compensation 
de  la  somme  liquide,  dont  j'étais  débiteur,  dès 
avant  la  condamnation,  envers  la  partie  qui  a 
été  condamnée  aux  dépeus  envers  moi;  de  même 
mon  procureur,  qui,  par  la  distraction  qu'il  a 
obtenue,  ne  fait  qu'exercer  mes  droits,  ne 
peut  pareillement  se  dispenser  de  souffrir  cette 
compensation.  En  vain  opposerait-ou  que,  la 
distraction  ayant  été  prononcée  par  le  meme 
jugement  que  la  conduinuatiou  de  dépens,  celte 
condamnation  n'a  pas  subsisté  cil  ma  personne, 
et  n'a  pu  par  conséquent  souffrir  la  compensation 
de  la  somme,  dont  j'étais  débiteur  envers  la  partie 
qui  a été  condamnée  aux  dépens  envers  moi  ; 
car  on  ne  peut  disconvenir  que  la  créance  ré- 
sultante de  la  condamnai  ion  de  dépens prouoncée 
envers  moi,  n'ait  subsisté  en  ma  personne,  au 
moins  pendant  un  instant  de  raison.  Or,  la  com- 
pensation se  fuisant  ipso  jure , il  suffit  que  cette 
créance  ait  subsisté  en  ma  personne  pendant  un 
instant  de  raison,  pour  que  la  compensation  se 
soit  fuite  avec  1a  somme  dont  j'étais  débiteur.  Ces 
raisons  paraissent  très  foi  tes,  et  prises  dous  les 
principes.  , 
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Néanmoins  Lacombe,  sur  le  mot  procureur 
ad  lites,  rapporte  un  arrêt  de  la  grand'chambre, 
du  19  mars  1738,  par  lequel  il  dit  avoir  été  jugé 
que  la  partie  condamnée  aux  dépens,  desquels 
le  procureur  de  celle  au  profit  de  qui  la  condam- 
nation était  rendue . avait  obtenu  à son  profit  la 
distraction  , ne  pouvait  opposer  au  procureur  la 
compensation  d'une  somme,  qui  lui  était  due  par 
la  partie  envers  qui  elle  avait  été  condamnée  aux 
dépens.  Cet  arrêt  est  fondé  sur  une  grande  raison 
d'intérêt  public,  qui  doit  prévaloir  surla  subtilité 
du  droit.  Il  est  de  l'intérêt  public  qu'un  procu- 
reur, qui  a été  obligé  de  faire  de  grosses  avances 
pour  défendre  une  pauvre  partie  dnns  un  procès 
qu'on  lui  faisait  injustement,  ait  un  recours 
assuré  pour  s’en  faire  rembourser  par  la  partie 
qui  a fait  le  procès  injuste,  et  qui  a été  con- 
damnée aux  dépens.  Sans  cela , les  pauvres  ne 
pourraient  trouver  de  défenseurs  qui  voulussent 
faire  pour  eux  les  avances  nécessaires  pour  leur 
faire  rendre  justice.  La  partie  condamnée  aux 
dépens,  dont  le  procureur  a obtenu  la  distraction, 
ne  doit  donc  pas  être  reçue  à priver,  par  des 
compensations , le  procureur  des  avances  qu'il  a 
faites,  et  de  ses  salaires.  On  doit  feindre,  en 
faveur  de  ce  procureur,  que  la  créance,  résul- 
tante de  la  condamnation  des  dépens  dont  la 
distraction  lui  a été  accordée  , lui  a passé  direc- 
tement sans  avoir  subsisté  en  la  personne  de  sa 
partie,  envers  qui  la  condamnation  est  inter- 
venue , et  qu’en  conséquence  cette  créance  n’a 
pas  souffert  la  compensation  de  ce  qui  était  dû, 
par  la  partie,  à celle  qui  a été  condamnée  aux 
dépens. 

Il  en  serait  autrement , si  le  procureur  n'avait 
pas  fait  prononcer  la  distraction  i son  profit  par 
le  meme  jugement  qui  a prononcé  la  condam- 
nation de  dépens  envers  sa  partie,  et  que  ce  ne 
fût  qu'er  interrallo  qu'il  se  fût  fait  subroger  à 
la  créance  de  sa  partie , résultante  de  la  condam- 
nation de  dépens  ; car,  en  ce  cas , cette  créance , 
ayant  subsisté  en  la  personne  de  sa  partie,  aurait 
souffert  de  plein  droit  la  compensation  des 
sommes  que  cette  partie  devait  de  son  côté  à 
celle  qui  a été  condamnée  envers  elle  ; et  il  n'est 
pas  douteux  que  le  procureur  n'aurait  pu  se  faire 
subroger  qu'à  ce  qui  en  restait. 

Observez  aussi  que,  si  j’ai  obtenu,  contre  ma 
partie  adverse , une  condamnation  de  dépens  sur 
certains  chefs  dont  mon  procureur  a obtenu  à 
son  profit  la  distraction,  et  que,  par  le  même 
jugement . j'aie  été  condamné  aux  dépens  sur  un 
autre  chef  envers  cette  partie,  il  n'est  pas  dou- 
teux, en  ce  cas , qu'il  doit  se  faire  une  compen- 
sation des  condamnations  respectives,  la  partie, 
qui  a été  condamnée  envers  moi  par  cejugeraent, 
ne  pouvant  être  débitrice,  par  ce  jugement , des 
dépens  auxquels  elle  a été  condamnée,  que  sous 


la  déduction  de  ceux  qui  lui  ont  été  adjugés  par 
le  même  jugement.  C’est  pourquoi  mon  procu- 
reur, quiaobteuu  la  distraction  de  ceux  qui  m'ont 
été  adjugés , ne  peut , en  ce  cas , se  dispenser  de 
souffrir  la  compensation  de  ceux  auxquels  j'ai  été 
condamné 

138.  Sur  l'action  contraria  mandat» , que  les 
procureurs  ont  contre  leurs  cliens  pour  le  paie- 
ment de  leurs  salaires  et  le  remboursement  de 
leurs  avances . il  nous  reste  à observer  qu'elle 
est  sujette  à quatre  espèces  de  prescriptions  ou 
fins  de  non  recevoir,  dont  nous  avons  déjà  parle 
en  notre  Traité  do*  Obligations } n.  725  e/ 7^6. 

La  première  est  la  prescription  résultante  du 
laps  de  deux  ans  courus  depuis  le  décès  de  la 
partir,  ou  la  révocation  du  mandat  : les  procu- 
reurs sont,  après  ce  temps,  non  recevables  à 
demander  leurs  salaires  et  déboursés , suivant  le 
réglement  de  la  cour,  du  28  mars  lfi92. 

Le  réglement  de  la  courne  s'est  expliqué,  pour 
cette  prescription  de  deux  ans , que  sur  ces  deux 
manières  dont  s'éteint  le  mandat  du  procureur. 
Il  parait  qu’il  y a même  raison  d’étendre  sa 
disposition  aux  autres  manières  dont  s'éteint  le 
mandat  : en  conséquence,  le  procureur  me  pa- 
rait devoir  être  déclaré  non  recevable  deux  ans 
après  le  jugement  définitif  de  l'affaire,  jugement 
par  lequel  le  mandat  a été  consommé. 

La  seconde  espèce  de  fin  de  non  recevoir  est 
la  prescription  de  six  ans,  établie  par  le  régle- 
ment de  1692,  ci-dessus  cité,  art.  2,  qui  porte 
que  * les  procureurs  ne  pourront,  dans  les  affaires 
u non  jugées,  demander  leurs  frais,  salaires  et 
o vacations  pour  les  procédures  faites  au-delà  de 
u six  années  précédentes  immédiatement,  encore 
« qu'ils  aient  toujours  continué  d'v  occuper,  à 
« moins  qu’ils  ne  les  aient  fait  arrêter  ou  rccon- 
« naître  par  leurs  parties;  et  ce,  avec  calcul  de 
« la  somme  à laquelle  ils  montent,  lorsqu'ils 
« excèdent  deux  mille  livres,  « 

La  troisième  espèce  de  prescription  résulte  de 
la  restitution  des  pièces,  que  le  procureur  a faite 
à sa  partie  : il  en  résulte  une  présomption  qu'il 
a été  entièrement  payé;  c’est  pourquoi  on  dit 

* Un  magistrat  éclairé  a ru  la  bonté  de  in'iultruir»' 
que  le  Parlement  avait  jugé  contre  celle  opinion , el 
que  le  procureur,  qui  avait  obtenu,  a son  profit,  la 
distraction  des  dépens  adjugés  à sa  partie  sur  uo  des 
cliefs  du  jugement  . n'était  pas  obligé  de  souffrir  b 
compensation  de  ceux  auxquels  sa  partie  avait  été 
condamnée  sur  uu  autre  chef,  quoique  par  le  même 
jugement.  La  cour  a cru  devoir  porter  jusque-là  la 
faveur  de  ces  distractions,  et  établir  pour  règle  géné- 
rale, dan*  quelque  cas  que  ce  soit,  que  la  créance  de* 
dépens,  dont  le  procureur  se  fait  adjuger  la  distrac- 
tion, est  ce n scc  n'avoir  jamaisrésidéqu'en  sa  personne, 
et  non  dans  celle  de  sa  partie,  i qui  ces  dépens  ont 
été  adjugés. 
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vulgairement  au  barreau,  pièce»  rendue »,  pièce» 
payée». 

La  quatrième  espèce  de  prescription  résulte 
du  défaut  do  représentation  du  registre.  Suivant 
un  réglement  de  la  cour,  du  2 août  1692,  les 
procureurs  sont  obligés  d'avoir  un  registre,  sur 
lequel  ils  doivent  inscrire  les  paiemens  qui  leur 
sont  faits  par  leurs  parties;  et  lorsque  la  partie, 
à qui  ils  demandent  le  paiement  de  leurs  salaires, 
demande  la  représentation  de  ce  registre,  s'ils 
n'en  ont  point,  ou  s’ils  ne  le  présentent  pas, 
ils  sont  déclarés  non  recevables  dans  leur 
demande. 

Toutes  ces  fins  de  non  recevoir  sont  fondées 
seulement  sur  une  présomption  de  paiement  ; 
elles  laissent  au  procureur  le  droit  de  déférer  le 
serment  décisoire  à son  client , s'il  a payé  , et  A 
sa  veuve  et  ses  héritiers , s'il  ont  connaissance 
que  les  salaires  sont  dus. 

$ VI.  di. s MANirr.es  dont  finit  le  mandat  ad  lites. 

139.  Ce  mandat  finit , de  même  que  les  autres 
mandats , par  la  mort  naturelle  ou  civile  du 
mandant,  c'est-à-dire,  de  celui  qui  a chargé  le 
procureur. 

Néanmoins,  suivant  les  principes  que  nous 
avons  établis  »uprà,  n.  106,  tant  qu'il  ignore  la 
mort  de  sa  partie , la  procédure,  qu'il  continue 
de  faire  sous  le  nom  du  défunt , dont  il  ignore  la 
mort , est  valable. 

Mais  depuis  qu'il  a su,  ou  qu'il  est  réputé  avoir 
su  la  mort  de  sa  partie,  qui  est  devenue  publique 
dans  le  lieu , il  ne  peut  plus  continuer  sa  procé- 
dure , jusqu'à  ce  qu'il  ait  repris  l'instance  pour 
les  héritiers;  et  il  a besoin,  pour  cela,  d'un 
nouveau  pouvoirdeces  héritiers,  celui  du  défunt 
étant  expiré  à sa  mort;  sans  cela,  il  s’expose  à être 
désavoué  par  les  héritiers.  Il  peut  seulement,  et 
il  doit,  quoiqu'il  n'ait  pas  encore  reçu  de  pouvoir 
des  héritiers,  signifier  aux  procureurs  des  parties, 
avec  lesquelles  le  défunt  était  en  instance  « un 
acte  par  lequel  il  leur  dénonce  la  mort  de  sa 
partie:  c'est  ce  qui  s'appelle  un  êioine  de  mort. 
Cet  acte  est  nécessaire,  afin  que  les  autres  pro- 
cureurs ne  lui  signifient  plus  rien. 

Ce  mandat  finit  aussi  par  le  changement  d'état 
de  sa  partie,  comme  lorsque  sa  partie  passe, 
par  un  mariage . sous  la  puissance  d'un  mari  ; 
ou  lorsqu'ayant  été  interdite  pour  cause  de  dé- 
mence ou  de  prodigalité , elle  passe  sous  la 
puissance  d’un  curateur.  Le  procureur  a besoin, 
pour  continuer  d’occuper,  d’un  nouveau  pou- 
voir du  mari  ou  du  curateur  de  sa  partie,  celui 
de  sa  partie  étuut  éteint  par  son  changement 
d'état. 

140.  Le  mandat  s'éteint  aussi  par  la  mort  du 
procureur,  ou  lorsqu'il  ne  peut  plus  continuer 


ses  fonctions,  soit  pour  cause  d'interdiction, 
soit  parce  qu'une  autre  personne , à qui  il  a ré- 
signé son  office,  y a été  reçue. 

141.  Enfin  le  mandat  s'éteint  par  la  révoca- 
tion, lorsque  la  partie  révoque  son  procureur, 
et  donne  pouvoir  à un  autre  procureur  d'occuper 
à sa  place.  Cette  révocation  se  fait  par  un  acte 
de  procédure,  par  lequel  le  procureur,  que  j'ai 
chargé  de  mon  affaire  à la  place  de  celui  que  je 
veux  révoquer,  déclare  que  je  révoque  ce  pro- 
cureur, et  qu'il  se  constitue  mon  procureur  à sa 
place.  Cet  acte  se  signifie . tant  au  procureur 
révoqué , qu’à  ceux  des  parties  avec  lesquelles  je 
suis  en  instance. 

142.  A l'égard  de  la  manière  dont  s'éteint  le 
mandat  par  la  répudiation  que  fait  le  manda- 
taire, il  y a,  à cet  égard  , de  la  différence  entre 
les  procureurs  ad  lite»,  et  les  mandataires  ordi- 
naires ad  negotia.  Celui-ci , comme  nous  l'avons 
dit  »n prà,  ».  39,  peut  répudier  le  mandat  qu'il 
a accepté,  lorsque  la  chose  est  encore  entière, 
ou  pourcauso  «le  quelque  légitime  empêchement, 
put»,  s'il  lui  survient  à lui-iuéme  quelques 
affaires,  qui  l'empêchent  de  vaquer  à celle  de 
son  ami  dont  il  s'est  chargé.  Au  contraire  , un 
procureur  ad  liie»  ne  peut  plus,  après  qu'il 
s'est  constitué  procureur,  répudier  le  mandat , 
et  il  est  obligé  d'occuper  jusqu'à  ce  que  Tin- 
stance  soit  terminée. 

143.  Enfin,  de  même  que  le  mandat  ad  ne- 
gotia  finit  finito  negotio  , le  mandat  ad  lite * 
finit  finitd  lite , soit  par  un  jugement  définitif, 
soit  par  une  transaction , soit  par  un  désistement 
pur  et  simple  de  la  demande  que  la  partie  a 
donnée,  ou  par  un  acquiescement  à celle  qu'on 
a donnée  contre  elle. 

AETICt.E  II. 

De»  procureur»  omnium  bonorum. 

S I.  CE  QUE  C.EST  ; ET  S IL  V EN  A PLI  SIF.l  65  ESPÈCES. 

144.  Un  procureur  omnium  bonorum  est 
celui , à qui  quelqu'un  a donné  une  procuration 
générale  pour  faire  toutes  ses  affaires. 

Les  docteurs  ont  coutume  d'en  distinguer 
deux  espèces  : savoir,  les  procureurs  omnium 
bonorum  timpliciter,  et  les  procureurs  omnium 
bonorum  cum  libéra. 

Ils  appellent  procureur  omnium  bonorum 
» impliciter , celui,  dont  la  procuration  porte 
simplement  que  le  mandant  le  charge  de  toutes 
ses  affaires. 

Ils  appellent  procureur  cum  libéra,  celui, 
dont  la  procuration  porte  que  le  mandant  lui 
confie  la  libre  administration  de  ses  affaires  , et 
lui  donne  une  entière  liberté  de  faire,  par  rap- 
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port  à ses  affaires , tout  ce  qu'il  jugera  à propos. 

Us  prétendent  que  fe  pouvoir  de  ces  procu- 
reurs cum  libéré  est  beaucoup  plus  étendu  que 
celui  des  procureurs  omnium  bonorum  simpli- 
citer, et  que  la  différence  de  leur  pouvoir  con- 
siste principalement,  en  ce  que  le  procureur 
omnium  bonorum  simpliciter , n’a  le  pouvoir 
de  vendre  que  les  fruits  des  récoltes  et  les  choses 
périssables , au  lieu  que  le  procureur  cum  libéré 
a le  pouvoir  d'aliéner. 

Ils  fondent  principalement  leur  distinction 
sur  les  lois  58  et  63,  ff.  de  procurât.  La  loi  63 
n'accorde  au  procureur  omnium  bonorum  le 
pouvoir  d'aliéner  que  les  choses  périssables . et 
les  fruits  des  récoltes  : Procurutor  totorum 
bororum,  cui  re»  adminiatrandœ  mandater 
sunt y re$  doutini  neque  mobile a tel  immobiles y 
nequeservos  sine  speciali  do  mini  mandatoalie- 
nare  pot  est , niai  fructus  nul  alias  res  quœ 
facile  comtntpi  possunt  : dict.  I.  63. 

Au  contraire , la  loi  58  parait  accorder  au 
procureur  eu»»  libéré  le  pouvoir  d'aliéner:  Pro - 
curator,  cui  generaliter  livkra  administratio 
rerum  commissa  est,  potest  exigere , aliud  pro 
alio  permutare;  dict.  I.  58  : sed  et  id  quoque  ei 
mandari  ridetur . ut  solrat  creditoribns ; l.  59. 
La  loi  9,  $ 4 , ff.  de  adquir.  rer.  dominio , parait 
aussi  accorder  ce  pouvoir  au  procureur  cum 
libéré;  il  y est  dit  : AV  cui  libéra  negotiorum 
administratio  ab  eo  qui  peregré  proficiscitur 
permissa  fuerit,  etis  ex  negotiis  rem  rendiderit 
et  tradiderit,  facit  eam  accipientis. 

Justinien  s'exprime  dans  les  mêmes  termes  au 
titre  des  Institutes,  de  rer.  dieis.  $ 43. 

145.  Cette  distinction  des  procureurs  omnium 
bonorum  simplicité r , et  des  procureurs  cum 
libéré,  quoique  reçue  par  presque  tous  les  doc- 
teurs, a été  rejetée  par  Dtiaren,  Doneau  et  quel- 
ques autres.  Vinuius.  select,  qwest.  1,  9,  la 
combat  ex  professa.  11  soutient  que  les  termes 
de  procurator  omnium  rerum,  omnium  bono - 
rum , totorum  bonorum  et  ceux-ci,  cui  libéra 
administratio  rerum  (ou  negotiorum)  concessa 
est,  employés  dans  différons  textes  de  droit, 
sont  entièrement  synonymes , et  que  ces  diffé- 
rons termes  n'expriment  autre  chose  qu'un  pro- 
cureur fondé  de  procuration  générale;  que  ces 
termes,  par  lesquels  il  est  dit,  dans  une  procu- 
ration , que  le  mandant  accorde  à son  procureur 
la  libre  administration  de  scs  affaires,  et  lui 
donne  pouvoir  de  faire , par  rnpport  4 ses  affaires, 
tout  ce  qu'il  jugera  à propos,  sont  des  termes 
qui  n'ajontent  rien  à ceux  pur  lesquels  le  man- 
dant donne  simplement  pouvoir  à quelqu'un  de 
gérer  toutes  ses  affaires,  sans  rien  dire  davun- 
tage. 

A l'égard  des  textes  du  droit,  par  lesquels  on 
prétend  établir  que  le  procureur  cum  libéré  a 
Tous  II!. 


le  pouvoir  d'aliéner,  qui  est  refusé  au  procureur 
omnium  bonorum  simpliciter,  Vinninus  répond, 
que  ce  qui  est  dit  en  la  loi  58,  que  le  procureur 
cui  libéra  administratio  concessa  est,  peut  aliud 
pro  alio  permutare , ne  doit -pas  s'entendre  en 
ce  seus,  que  ce  procureur  ait  un  pouvoir  in- 
défini d'aliéner  à son  gré  les  choses  qui  font 
partie  des  biens  dont  il  a l'administration;  mais 
en  ce  sens,  qu'il  peut  faire  seulement  les  aliéna- 
tions qu’exige  l’administration  qui  lui  est  con- 
fiée : en  quoi  Vinnius  prétend  que  ce  procureur 
n’est  pas  différent  du  procureur  omnium  bono- 
rum simpliciter,  à qui  la  loi  63  défend  l'aliéna- 
tion tant  des  meubles  que  de»  immeubles,  qui 
font  partie  des  biens  dont  il  o l'administration  ; 
car  cette  défense  n'est  pas  absolue,  et  elle  doit 
s'entendre  avec  cette  limitation , si  ce  n'est 
autant  que  l'exigera  l'administration  des  biens 
qui  lui  est  confiée.  C'est  pourquoi,  la  même  loi 
permet  expressément  au  procureur  omnium  bo- 
norum la  vente  des  choses  périssables  et  des 
récoltes. 

A l'égard  de  la  loi  9,  § 4,  de  adquir.  rer. 
dom.,  et  du  texte  des  Institutes  au  titre  de  rer. 
rfirù.  $43,  où  il  est  dit  que  celui,  cui  permissa 
est  libéra  rerum  administratio , vend  valable- 
ment et  transfère  à l'acheteur  la  propriété  des 
choses , qui  font  partie  des  biens  dont  l'adminis- 
tration lui  est  confiée,  Vinnius  répond  pareille- 
ment que  ces  textes  doivent  s'entendre , non 
indistinctement  de  toutes  les  ventes  que  le  pro- 
cureur aurait  faites,  mais  de  celles  qu’exigeait 
l'administration  dont  il  était  chargé  ; en  quoi  il 
n’a  rien  de  plus  que  le  procureur  omnium  bono- 
rum simpliciter. 

Quoique  les  raisons  de  Vinnius  contre  la  dis- 
tinction ordinaire  paraissent  asses  plausibles, 
je  n'oserais  pas  néanmoins  décider  entre  son 
opinion  et  l'opinion  commune  : lectoris  erit 
judicium. 

146.  An  reste,  quand  même  on  admettrait, 
avec  Vinnius,  que  les  termes  employés  dans 
une  procuration  générale,  par  lesquels  il  est 
dit  que  le  mandant  donne  à son  procureur  la 
libre  administration  de  ses  affaires,  et  une  en- 
tière liberté  de  faire,  par  rapport  auxdites  af- 
faires, tout  ce  qu’il  jugera  à propos,  n‘ajoutcnt 
rien , il  n'est  pas  douteux  néanmoins  qu'on  peut, 
par  des  clauses  moins  vagues  et  plus  précises , 
étendre  le  pouvoir  que  renferment  ordinairement 
les  procurations  générales , de  même  qu'on  peut 
aussi  le  restreindre. 

147.  Quand  même  une  procuration  générale 
ne  contiendrait  aucune  clause  particulière , je 
crois  qu’elle  peut,  par  les  circonstances,  rece- 
voir plus  ou  moins  d'étendue.  Par  exemple, 
lorsque  celui , qui  a donné  à quelqu'un  une  pro- 
curation générale  pour  gérer  ses  affaires,  de- 
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meure  sur  le  lieu  ou  dans  un  lieu  peu  éloigné 
de  celui  où  se  fait  la  gestion  de  ses  affaires,  je 
pense  qu’il  est  ordinairement  présumé,  en  ce 
cas,4i'avoir  voulu  comprendre  dans  sa  procura- 
tion générale  que  ses  affaires  courantes  et  ordi- 
naires , et  que , si , depuis  sa  procuration  , il 
survenait  quelque  affaire  extraordinaire,  qui 
n'eût  pas  été  prévue  lors  de  la  procuration, 
cette  affaire  ne  devrait  pas  y être  facilement 
présumée  comprise.  Le  procureur  omnium  bo - 
norum  étant,  en  ce  cas,  à portée  d'en  instruire 
le  mandant  avant  que  de  l’entreprendre  . ne  doit 
pas  l’entreprendre  sans  l'en  avoir  informé , et 
sans  avoir  reçu  de  lui  pour  cela  un  pouvoir 
spécial. 

Au  contraire,  lorsque  celui,  qui  a laissé  à 
quelqu'un  une  procuration  générale,  est  parti 
pour  les  îles  de  l'Amérique,  ou  pour  quel- 
qu’autre  pays  éloigné,  où  il  doit  faire  un  long 
séjour,  et  où  il  n’est  pas  à portée  de  prendre  par 
lui-même  connaissance  des  affuires  qui  lui  sur- 
viendraient pendant  son  absence , en  ce  cas , on 
doit  donner  plus  d'étendue  à sa  procuration  , et 
on  doit  présumer  qu'elle  comprend  non  seule- 
ment ses  affaires  ordinaires , mais  toutes  les 
affaires  extraordinaires  qui  surviendraient  pen- 
dant son  absence. 

S U DE  CE  QUE  COMrilSRUÎ  LES  PROCURATIONS 

ClslULU. 

148.  Une  procuration  générale  comprend  tout 
ce  qui  appartient  à Y adminût ration  des  biens 
du  mandant,  qui  est  confiée  au  procureur  om- 
nium bonorum,  établi  par  cette  procuration  : 
ce  qui  est  disposition  plutôt  quWwisiitrfllio», 
en  excède  les  bornes. 

Suivant  cette  définition  , un  procureur  om- 
nium bonorum  peut  1°  faire  des  baux  à ferme  ou 
à loyer  des  biens  du  mandant , ou  les  faire  valoir 
par  ses  mains. 

Il  ne  peut  faire  de  baux  à ferme  ou  à loyer  que 
pour  le  temps  pour  lequel  il  est  d'usage  dans  le 
pays  de  les  faire  : ce  temps  est  tout  au  plus  de 
neuf  ans.  Ceux,  faits  pour  un  temps  plus  long, 
tiennent  de  l'aliénation , et  excèdent  par  consé- 
quent les  bornes  de  l'administration. 

Il  y a,  néanmoins,  des  cas  particuliers,  dans 
lesquels  je  pense  que  des  baux  faits  pour  un 
temps  plus  long  ne  seraient  pas  censés  excéder 
les  bornes  de  l'administration  qui  est  confiée 
par  une  procuration  générale;  tel  est  le  cas, 
auquel  l’objet  du  bail  serait  un  terrain  inculte  , 
qu'on  donnerait  par  bail  à rente , pour  être  dé- 
friché et  planté  en  vignes , le  temps  de  neuf  ans 
n'étant  pas,  en  ce  cas,  suffisant  pour  dédom- 
mager le  preneur  des  avances  qu'il  est  obligé  de 
faire  dans  les  premières  années,  sans  en  retirer 
de  fruits  : je  pense  qu'un  procureur  omnium 


bonorum  n'excède  pas  en  ce  cas  les  bornes  de 
l'administration,  en  faisant  un  bail  de  vingt- 
sept  ans. 

149.  2°  Il  peut  faire  toutes  les  emplettes  né- 
cessaires pour  mettre  en  valeur  les  biens  qu'il 
fait  valoir  par  ses  mains.  Par  exemple,  il  peut 
acheter  le  fumier  et  les  échalas  qu'il  faut  mettre 
dans  les  vignes , les  tonneaux  pour  recevoir  le 
vin  des  récoltes , le  poisson  pour  peupler  les 
étangs . etc . 

3°  Il  peut  faire  les  marchés  avec  les  ouvriers 
pour  toutes  les  réparations  qui  sont  à faire  aux 
biens  du  mandant , et  acheter  les  matériaux  né- 
cessaires pour  les  faire. 

150.  4°  Il  peut  recevoir  ce  qui  est  dû  au  man- 
dant , et  en  donner  de  valables  quittances  aux 
débiteurs  ; /.  34  , $ 3 , ff.  de  solut. 

Peut-il  recevoir  le  rachat  des  rentes  rache- 
tablcs,  et  en  donner  quittance  au  débiteur?  Je 
crois  qu'il  le  peut.  Quoique  ce  rachat  contienne 
une  aliénation  de  la  rente , néanmoins  ce  rachat, 
ne  pouvant  être  refusé,  paraît  devoir  être  com- 
pris dans  les  choses  qui  concernent  ('adminis- 
tration. 

Un  procureur  omnium  bonorum  peut  donner 
valable  décharge  aux  débiteurs  , non  seulement 
en  recevant  le  paiement  réel  de  ce  qu'ils  doi- 
vent; il  peut  les  décharger  d'une  obligation, 
pour  une  autre  obligation  que  ces  débiteurs , ou 
d'autres  pour  eux , coutractent  à ta  place  de 
celle  dont  il  les  décharge  , lorsque  cela  se  fait 
pour  le  bien  des  affaires  du  mandant.  La  loi  20, 
!j  1,  ff.  de  notât. ? dit  expressément  que  procu- 
rator  omnium  bonorum  notare potest  f de  même 
qu’un  tuteur  le  peut , si  hoc  pupillo  expédiât. 

151.  5°  Le  procureur  omnium  bonorum  peut 
aussi  contraindre  les  débiteurs  au  paiement , en 
faisant  sur  eux,  sous  le  nom  du  mandant,  des 
saisies  mobilières,  en  vertu  des  titres  exécu- 
toires qu'il  a entre  les  mains. 

Quoique  la  saisie  réelle  des  immeubles  des 
débiteurs  paraisse  aussi  appartenir  i l'administra- 
tion , néanmoins  comme  les  saisies  réelles  enga- 
gent aujourd'hui  dans  des  frais  si  immenses, 
qu'il  est  souvent  plus  avantageux  à un  créancier 
de  laisser  perdre  sa  créance , que  d'en  venir  à 
une  saisie  réelle,  je  pense  qu'on  ne  doit  pas 
laisser  à la  discrétion  d'un  procureur  omnium 
bonorum  d'engager  le  mandant  dans  les  frais 
d'une  saisie  réelle,  et  que.  lorsqu’il  en  faut 
venir  là,  il  doit  consulter  le  mandant , et  lui  de- 
mander une  procuration  spéciale. 

Le  principe,  que  nous  venons  d'établir, 
qu'iuie  procuration  générale  donue  le  pouvoir  de 
poursuivre  uu  nom  du  mandant  tous  les  débiteurs 
du  mandant,  pour  le  paiement  de  ce  qu'ils  lui 
doivent . souffre  exception  à l'égard  d'un  débi- 
teur, qui  aurait  lui-même  une  procuration  gé- 
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ne  raie  pour  gerer,  aussi  bien  que  celui  qui  lui 
demande  le  paiement  de  sa  dette;  car  étant  lui- 
même  le  procureur  omnium  bonorum  de  son 
créancier,  il  a le  droit  de  se  payer  à lui-même  ce 
qu‘il  doit  au  mandant , dont  il  lui  fera  raison 
dans  le  compte  qu'il  aura  à lui  rendre  de  son 
mandat  : c'est  pourquoi , il  est  bien  fondé  a en 
refuser  le  paiement  â l'autre  procureur,  à moins 
que  l'autre  procureur  n'eut  une  procuration 
spéciale  pour  l’exiger  de  lui.  C’est  ce  qu'enseigne 
Julien  : Qui  duos  procuratorea  omnium  rerum 
auarum  relinquit , niai  nominatim  prmeepit 
ut  alter  ab  altero  pecuniam  pelât , non  videtur 
mandatum  utrilibet  eorum  dediæe;  l.  47,  If.  de 
procur.;  adde  l.  48. 

Si  le  procureur  omnium  bonorum  avait  fait 
mal  à propos  des  poursuites  contre  des  per- 
sonnes qui  ne  doivent  rien  au  mandant , il  aurait 
excédé  les  bornes  de  sa  procuration,  qui  lui 
donnait  bien  le  pouvoir  de  poursuivre  les  débi- 
teurs du  mandant,  mais  non  ceux  qui  ne  lui 
doivent  rien;  à moins  qu'il  n’eût  eu  un  juste 
sujet  de  les  croire  débiteurs  : comme  s'il  avait 
trouvé  les  titres  de  créance  parmi  les  papiers  du 
mandant , et  qu'il  n’eut  pu  avoir  connaissance 
du  paiement  avant  les  poursuites. 

152. 6n  lin  procureur  omnium  bonorum  peut 
aussi,  sous  le  nom  du  mandant,  donner  des  de- 
mandes en  justice  contre  les  débiteurs  contre 
lesquels  il  n’y  a pas  de  titre  exécutoire.  Pareille- 
ment, si  ceux,  contre  lesquels  il  y a des  titres 
exécutoires  , forment  opposition  aux  poursuites 
qui  sont  faites  contre  eux , il  peut  donner  contre 
eux,  sous  le  nom  du  mandant,  demande  pour 
en  avoir  main-levée;  il  peut  aussi,  sous  le  nom 
du  mandant,  intenter  ses  actions  possessoires 
pour  s'opposer  aux  entreprises  et  aux  troubles 
qui  seraient  faits  à la  possession  du  mandant  : il 
peut  pareillement  donner  des  demandes  |»our 
passer  titre  nouvel  ; former  opposition  au  décret 
pour  la  conservation  des  droits  du  mandant. 

Toutes  ces  actions  étant  choses  qui  appartien- 
nent à l'administration  des  biens  du  mandant, 
le  procureur  omnium  bonorum,  qui  a cette 
administration  , doit  avoir  le  pouvoir  de  les  in- 
tenter et  de  les  poursuivre,  si  elles  sont  bien 
fondées  . ou  s'il  a un  juste  sujet  de  croire  qu'elles 
le  sont,  sans  que  le  mandant  puisse  être  reçu  à 
désavouer  les  procureurs  et  huissiers  que  son 
procureur  omnium  bonorum  en  aurait  chargés  : 
Si  omnium  rerum  mearum  procuralor....  pla- 
cuit  eum  e liant  rem  in judicium  deducere;  i.  12, 
ff.  de  part. 

153.  A l'égard  des  autres  demandes,  que  le 
mandant  prétend  avoir  droit  d'intenter,  qui  ne 
peuvent  passer  pour  faire  partie  de  ses  affaires 
courantes  et  ordinaires,  le  procureur  omnium 
bonorum  ne  doit  êlrc  présumé  avoir  le  pouvoir 
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de  les  intenter  que  selon  la  distinction  que  nous 
avons  faite  auprà , n.  147. 

Même  à l'égard  des  actions,  qui  n'ont  d'autre 
objet  que  de  faire  payer  un  débiteur,  lorsqu'elles 
souffrent  beaucoup  de  difficulté  et  qu'elles  peu- 
vent donner  lieu  à de  gros  frais , le  procureur 
omnium  bonorum , qui  est  à portée  de  consulter 
le  mandant , ne  doit  pas  les  intenter  sous  le  nom 
du  mandant  sans  l'avoir  consulté,  et  sans  avoir 
reçu  de  lui  pour  cela  un  pouvoir  spécial.  Pa- 
reillement, si,  sur  une  demande  donnée  par  le 
procureur,  sous  le  nom  du  mandant,  pour  le 
paiement  d'une  dette  qui  paraissait  ne  pas  souf- 
frir de  difficulté  , le  juge  avait  néanmoins  donné 
congé  de  la  demande , il  ne  devrait  interjeter 
appel  au  parlement  qu’après  avoir  consulté  le 
mandant  et  en  avoir  reçu  un  ordre  spécial. 

154.  Quelque  étendue  que  soit  une  procu- 
ration générale , elle  ne  peut  s’étendre  aux  de- 
mandes criminelles  qui  s'intentent  par  la  voie  de 
plainte.  L'Ordonnance  de  1670,  iii.  3,  art.  4, 
veut  que  la  plainte  soit  signée  par  le  plaignant 
ou  par  un  procureur  spécial. 

155.  De  même  que  le  procureur  omnium  bo- 
norum peut,  sous  le  nom  du  mandant,  donner 
des  demandes  en  justice,  il  peut  aussi,  sous  le 
nom  du  mandant , défendre  à celles  qui  seraient 
données  contre  le  mandant , lorsqu’il  les  trouve 
mal  fondées  , ou  y acquiescer , lorsqu'il  les 
trouve  bien  justifiées , et  qu'il  n’a  rien  à opposer 
contre. 

Ce  principe  a lieu  pour  toutes  sortes  de  de- 
mandes, lorsque  le  procureur  n'est  pas  à portée 
d'en  donner  avis  au  mandant.  Mais  lorsqu'il  çst 
à portée  de  lui  en  donner  avis,  il  ne  doit  y 
défendre  sans  l'avoir  consulté,  et  sans  un  ordre 
particulier,  que  lorsque  le  congé  ne  souffre  pas 
de  difficulté,  ni  à acquiescer,  que  lorsque  la 
justice  de  la  demande  est  évidente. 

156.  7°  Lorsqu'un  procureur  omnium  bo- 
norum n’a  pas  la  preuve  d’une  créance  du  man- 
dant , il  a le  pouvoir  de  déférer  le  serment 
décisoire  au  débiteur  : Procuralor  qttod  detulit 
(juajurandum)  ratum  habendum  eat  ; acilicet, 
ai  aut  unirersorum  bonorum  adminiatrationem 
auatinet , aut  ai  id  nominatim  mandatum  ait  ; 
t.  17,  §/î».;  ff.  dejurej. 

Ce  qui  doit  être  restreint  au  cas  auquel  les 
régies  d'une  bonne  administration  demandent 
qu'on  ait  recours  à cette  dernière  ressource,  c’est- 
à-dire,  lorsqu’il  n'y  a pas  d’espérance  d'avoir  des 
preuves.  En  cela,  le  procureur  omnium  bonorum 
est  semblable  à un  tuteur  à l'égard  duquel  Paul 
dit  : Tutor  pupilli , omnibus  probationibua 
aliia  deficieniibua , juajurandum  deferena  au- 
diendua  eat  ; l.  35 , ff.  de  jurej.  Hors  ce  cas  , le 
procureur  omnium  bonorum  y de  même  que  le 
tuteur,  excéderait  son  pouvoir,  s'il  déférait  le 
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serment  ou  débiteur  sur  une  créance  ou  un  droit 
qui  peut  s'établir  par  de  bonnes  preuves. 

157.  8”  Vinnius  fait  la  même  distinction  à 
l'égard  de  la  transaction,  qu'à  l'égard  du  serinent 
décisoire. 

Ces  deux  cas  étant  assez  semblables,  le  ser- 
ment dérisoire  renfermant  une  espèce  de  trans- 
action./. 2.  ff.  de  jurejur il  prétend  que  ce  que 
Paul  dit  en  la  loi  60.  ff.  de  procur.  : Mandata 
générait  non  contineri  tran  actionem  decidcndi 
causa  intèrpositam  . ne  doit  s'entendre  que  du 
cas , auquel  le  droit . sur  lequel  ce  procureur 
a transigé,  pouvait  s’établir  par  de  bonnes 
preuves.  Il  convient  que  la  transaction,  en  ce 
cas,  excède  les  bornes  du  pouvoir  du  procureur 
omnium  b onorum,  parce  que  le  procureur,  qui 
n'a  que  le  pouvoir  d’administrer,  n'a  pas  celui  de 
disposer  et  de  rien  relâcher  des  droits  du  man- 
dant. Mais  lorsque  les  preuves  du  droit  du  man- 
dant sont  très  équivoques,  le  procureur  omnium 
bonorum  f en  transigeant  conformément  aux 
règles  d'une  bonne  administration,  ne  parait 
pas  à Vinnius  excéder,  en  ce  cas,  son  pouvoir. 
II  tire  argument,  pour  cette  distinction,  de  ce 
qui  est  dit  en  la  loi  12,  cod.  do  tranaact.f  à 
l'égard  des  administrateurs  des  biens  des  villes, 
qui  sont  des  espèces  de  procureurs  omnium  bo- 
norum.  La  loi  dit  : Presses  prorinciœ  étant  i- 
nabit  uirùm  de  dubiâ  lite  transactio  inter  ta  et 
civitatia  tu<r  adminiatratorea  facto  ait  ; an  am~ 
bitiosè  id . quod  indubitatè  deberi  poaaet f re- 
mis »um  ait  ; nam  priore  caau  ratant  manere 
transaction ont  jubebit , etc. 

Je  pense  qu'on  ne  doit  pas  facilement  accorder 
au  procureur  omnium  bonorum  le  pouvoir  de 
faire  des  transactions;  car  ces  cas  renferment 
une  disposition  des  biens  et  des  droits  du  man- 
dant, dont,  par  la  transaction,  on  relâche  mie 
partie,  plutôt  qu'une  simple  administration  de 
ses  biens.  Pour  accorder  ou  refuser  ce  pouvoir 
uu  procureur  omnium  bonorum , on  doit  avoir 
égard  à plusieurs  circonstances,  telles  que  sont 
l'éloignement  du  mandant,  l'importance  de  l'af- 
faire, si  elle  n'est  née  que  depuis  la  procura- 
tion , etc. 

Lorsque  le  mandant  n'est  pas  assez  éloigné, 
pour  que  son  procureur  ne  puisse  facilement  le 
consulter  sur  ses  affaires  extraordinaires  qui 
peuvent  survenir,  la  présomption  est  que  le 
mandant , par  la  procuration  générale  qu'il  lui 
a donnée , n'a  entendu  le  charger  que  de  ses 
affaire»  courantes  et  ordinaires  , qui  ne  souffrent 
pas  de  difficulté.  C'est  pourquoi , le  procureur 
omnium  bonorum  excède , dans  ce  cas , son  pou- 
voir, si , sur  un  procès  qu'on  a fait  au  mandant, 
il  transige  sans  l'avoir  consulté  et  sans  avoir 
reçu  un  pouvoir  spécial  de  lui  pour  cela  : cette 
transaction  est  une  affaire  extraordinairequi  n'est 


pas  présumée  comprise  dans  la  procuration  Au 
contraire  , lorsque  le  mandant  a laissé  une  pro- 
curation générale  en  partant  pour  des  pays  éloi- 
gnés, où  son  procureur  n'est  pas  à portée  de 
pouvoir  le  consulter  sur  les  affaires  extraordi- 
naires qui  peuvent  lui  survenir,  l'administration 
de  ces  affaires  extraordinaires  doit,  en  ce  cas  , 
être  présumée  comprise  dans  la  procuration, 
aussi  bien  que  le  pouvoir  d'en  transiger,  lorsque 
la  prudence  et  les  règles  d'une  bonne  adminis- 
tration semblent  l'exiger. 

Observes  aussi  que.  lorsque  le  procès  a été 
commencé  par  le  mandant  avant  la  procuration, 
et  qu'il  a témoigné  vouloir  le  soutenir,  on  ne 
doit  pas  facilement  présumer  qu'il  ait  voulu 
donner  à son  procureur  le  pouvoir  d'en  transi- 
ger, a moins  que , depuis  son  départ , le  procès 
n'eût  changé  de  face,  à cause  des  pièces  produites 
par  la  partie  adverse , dont  le  mandant  n’avait 
pas  de  connaissance  : en  ce  cas,  le  procureur, 
qui  n'est  pas  à portée  de  consulter  le  mandant, 
n'excède  pas  son  pouvoir,  non  seulement  en 
transigeant , mais  même  lorsque  les  pièces  de  la 
partie  adverse  sont  entièrement  décisives;  en  se 
désistant  purement  et  simplement  de  la  demande 
donnée  contre  cette  partie  par  le  mandant,  ou 
en  acquiesçant  ù celle  qu'elle  avait  donnée. 

158.  9°  Le  procureur  omnium  bonorum  peut, 
des  deniers  de  son  administration  , payer  les 
créanciers  du  mandant  : Quùm  quia  procu- 
ratorem  omnium  rerum  auarum  constitua  , id 
quoque  mandaro  eidetur,  ut  creditoribua  auia 
pecuniam  aolrut;  l.  87,  ff.  de  aolut.;  I.  59 , ff.  de 
procur. 

Lorsqu'il  n'y  a pas  de  dettes  exigibles  à ac- 
quitter, il  peut  employer  ces  deniers  au  rachat 
des  rentes  dues  par  le  mandant  ; car  il  est 
évident  qu'il  ne  peut  pas  en  être  fait  un  emploi 
plus  utile. 

Lorsqu'il  n'y  a ni  dettes  exigibles,  ni  rentes  à 
acquitter,  le  procureur  omnium  bonorum  a-t-il 
le  pouvoir  de  faire , à son  choix , tel  emploi 
qu'il  jugera  à propos  des  deniers  provenus  de 
son  administration,  en  constitution  de  rentes 
ou  en  achat  d’héritages,  lorsque  la  procuration 
n’en  porte  rien?  Je  crois  qu'on  peut  décider 
cette  question  par  la  distinction  que  nous  avons 
déjà  faite.  Si  la  procuration  a été  donnée  par  une 
personne  qui  partait  pour  un  voyage  de  long 
cours , d'où  elle  ne  devait  revenir  qu'après  un 
long  temps , on  doit  donner  cette  étendue  à la 
procuration,  y ayant  présomption,  en  ce  cas, 
qu'elle  a laissé  ce  choix  à son  procureur,  qui  no 
serait  pas  a portée  de  la  consulter.  Mais  je  crois 
qu'il  en  doit  être  autrement , lorsque  le  mandant 
demeure  dans  un  lieu  , qui  n'est  pas  assez  éloi- 
gné, pour  que  son  procureur  ne  puisse  facilement 
le  consulter  sur  l'emploi  qu’il  veut  qu'ou  fasso 
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de»  deniers  provenus  de  l'adimnislration  de  ses  ne  peut  être  regardée  que  comme  une  adminis- 
affuires.  Je  croi»  qu'en  ce  cas  le  procurenr  doit  tration  simple  , qui  ne  renferme  point  le  pouvoir 
consulter  le  mandant,  et  attendre  les  ordres  d’en  disposer  à son  gré,  et  qui  ne  peut  par  con- 
pour  faire  l'emploi  : cet  emploi  n'est  point,  en  fréquent  permettre  au  procureur  que  les  ventes 
ce  cas , présumé  avoir  été  laissé  A son  choix,  que  l'administration  exige, 
s'il  n'y  en  a pas  une  elause  expresse  dans  la  pro-  160.  1 1°  De  même  que  le  procureur  omnium 
curation.  bonorum  ne  peut  aliéner  les  biens  dont  il  a i'ad- 

159.  10°  A l'égard  de  l'aliénation  des  choses  ministration , qu'autant  que  l’exige  cette  admi- 
qui  font  partie  des  biens  du  mandant,  lp  procu-  nistration,  il  ne  peut  pareillement  les  engager 
ration  générale  ne  donnant  au  procureur  omnium  et  hypothéquer  qu'autant  que  l'exige  son  ndmi- 
bonorum  que  l'administration  desdits  biens,  et  nistration. 

non  la  disposition,  il  s'ensuit  que  le  pouvoir.  Par  exemple,  il  hypothèque  tous  les  biens  du 
renfermé  dans  cette  procuration,  se  borne  aux  mandant  aux  obligations  qu'il  contracte  par  des 
aliénations  qu'exige  l'administration,  et  ne  s'é-  actes  devant  notaires,  lorsqu’elles  sont  dépen- 
tend  pas  aux  autres.  C'est  en  conséquence  de  dantes  de  son  administration,  telles  que  sont 
ce  principe  que  Modest in  ne  permet  à son  pro-  celles  qu'il  contracte,  par  les  marchés,  avec 
cureurquela  vente  des  fruits  des  récoltes,  et  celle  des  marchands,  artisans  ou  ouvriers,  pour  des 
des  choses  périssables  : Procurator  totorum  bo - réparations  aux  biens  , ou  pour  les  faire  valoir. 
ncrum  f cui  rea  administrandœ  mandatas  aunt , Il  peut  aussi  les  obliger  pour  des  emprunts  de 
rea  domini  ueque  mobiles  tel  immobile» , neque  sommes  modiques , qui  tendent  à quelqu’une  de 
aerroa  aine  epecioli  domini  mandata  alienare  ces  fins,  lorsqu'ils  sont  faits  par  actes  devant 
poteat . niai  fructua  f aut  alias  rea  , quœ  faciU  notaires. 

corrumpi  posaunt  ; l.  03  . fl\  de  procur.  Mais  si,  quoiqu'on  son  nom  de  procureur,  il 

11  peut  eucore  y avoir  quelques  autres  ventes,  faisait  des  emprunts  de  sommes  considérables, 
qui  entrent  dans  l'administration , et  qui  en  con-  qui  excédassent  les  bornes  de  son  administration, 
séquence  sont  permises  au  procureur  omnium  ou  de  sommes  dont  ou  ne  verrait  pas  l'emploi , 
bonorum ; Arg.  I.  12  et  fin.  , ff.  de  curât,  il  excéderait . en  ce  cas , son  pouvoir,  et  il  n’o- 
furioai.  bligerait  ni  la  personne  ni  les  biens  du  man- 

Mais  toutes  les  autres  aliénations , que  n'exige  dant. 
pas  l'administration,  ne  sont  pas  permises  au  Non  seulement  le  procureur  omnium  bonorum 
procureur  omnium  bonorum.  peut,  lorsque  son  administration  l'exige,  con- 

En  cela,  le  pouvoir  de  ces  procureurs,  par  tracter  en  son  nom  de  procureur  des  obligations 
rapport  aux  biens  dont  l'administration  leur  est  sous  l'hypothèque  générale  des  biens  du  man- 
confiée,  est  moindre  que  n’était,  par  le  droit  dant;  il  peut  aussi,  lorsque  son  administration 
romain , le  pouvoir  des  esclaves  et  des  enfans  de  l'exige , donner  en  nantissement  des  effets  parti- 
famille  , par  rapport  aux  biens  de  leur  pécule,  culiers  des  biens  dont  il  a l'administration,  sur- 
dont  ('administration  leur  était  confiée  : ceux-ci  tout  si  le  mandant , dont  il  gère  les  affaires , était 
avaient  le  pouvoir  d'aliéner  à leur  gré  les  choses  lui-même  dans  l'usage  d'emprunter  sur  gages, 
qui  en  faisaient  partie;  /.  28,  ff.  de  pign.  et  pas-  l.  12,  ff.  de  pignor.  act. 

aim.  La  raison  de  différence  est , que  le  pécule  161.  12ft  Uu  procureur  omnium  bonorum  a , 
était  comme  une  espèce  de  patrimoine  de  l'es-  par  la  procuration  générale  qui  lui  a été  donnée, 
clave  et  de  l'enfant  de  famille,  distingué  du  le  pouvqir  d'accepter  les  donations  qui  sont 
patrimoine  du  maître  ou  du  père,  que  le  maître  faites  au  mondant.  L'Ordonnance  de  1731  ,<*rf.  5, 
ou  le  père  leur  permettait  d'avoir  : Pcculium  dit  expressément , que  les  donations  doivent  être 
dictum  cat....  quasi  patrimonium  pusillum. ...  acceptées  par  le  donataire , ou  paraonprocureur 
quod  aertua  domini  permiaau  aeparatim  à ra-  général  ou  apécial. 

tionibua  dominicia  habet  : /.  5 , $ 3 et  4 , ff.  de  Par  la  même  raison,  ce  procureur  peut,  en 
pecul.  et  paaaim.  Le  maître  ou  le  père,  per-  son  nom  de  procureur,  recevoir  la  délivrancedes 
mettant  ou  à l'esclave  ou  à l'enfant  d'avoir  ce  legs,  soit  particuliers , soit  universels , faits  À son 
pécule  comme  un  petit  patrimoine,  c’était  une  mandant,  ou  en  poursuivre  le  saisissement  en 
conséquence  que  l'administration  qu'il  leur  eu  justice  sous  le  nom  du  mandant, 
accordait,  renfermât  lo  pouvoir  d’en  disposer  162.  Mais  une  procuration  générale  n’est  pas 
comme  de  choses  qui  leur  appartenaient  en  suffisante  pour  que  ce  procureur  puisse  , en  son 
quelque  façon.  Au  contraire , les  biens , dont  un  nom  de  procureur,  accepter  une  succession  qui 
procureur  omnium  bonorum  a l'administration,  serait  déférée  i celui  qui  lui  a donné  la  procu- 
ne  pouvant  cire  regardés  comme  son  patrimoine,  ration. 

c'est  une  conséquence  que  l'administration , qui  La  raison  de  différence  est  év  idente.  L’acccp- 
lui  en  est  donnée  par  une  procuration  générale , tation  d'une  donation,  même  universelle  , et 


Digitized  by  Google 


158 


TRAITÉ  DU  CONTRAT  DE  MANDAT. 


d’un  legs,  meme  universel,  ne  peut  jamais  être 
préjudiciable  au  donataire  ou  légataire  universel; 
car  quoique  les  donataires  ou  légataires  univer- 
sels soient  tenus  des  dettes,  ils  n'en  sont  tenus 
que  jusqu'à  concurrence  des  biens  qui  leur  ont 
été  donnés  ou  légués , et  il  est  toujours  de  leur 
pouvoir  de  se  décharger  des  dettes  en  abandon- 
nant et  rendant  compte  des  biens.  C'est  pourquoi , 
l’acceptation  des  donations  ou  legs  ne  pouvant 
être  qu'une  bonne  affaire  pour  celui  à qui  ils 
sont  faits , il  est  présumé  l'avoir  comprise  dans 
la  procuration  qu'il  a donnée  à quelqu'un  de 
faire  toutes  ses  affaires.  Au  contraire,  l'accep- 
tation d’une  succession  fait  contracter  à celui 
qui  l'accepte,  une  obligation  de  payer  toutes  les 
dettes  de  la  succession  , tant  les  inconnues  que 
les  connues  , quand  même  elles  excéderaient 
infiniment  les  forces  de  cette  succession.  Or, 
celui , qui  a donne  à quelqu’un  une  procuration 
générale  de  faire  toutes  ses  affaires , n'est  pas 
présumé  lui  avoir  donné  un  pouvoir  de  lui  faire 
contracter  des  obligations  indéfinies;  et,  par 
conséquent , le  pouvoir  d'accepter  une  succes- 
sion. ne  doit  pas  être  présumé  compris  dans  une 
procuration  generale.  C’est  pourquoi , si  un  pro- 
cureur, qui  n'a  qu'une  procuration  générale, 
donne  à son  mandant  une  qualité  d'héritier  dans 
quelque  acte  qui  concerne  les  affaires  d'une  suc- 
cession déférée  à son  mandant , ou  s'il  se  met  au 
nom  de  sou  mandant , et  à son  insu  , en  posses- 
sion des  biens  de  cette  succession,  et  en  dispose 
au  nom  de  son  mandant , le  mandant  pourra  le 
désavouer  , et  sera  reçu  à renoncer  à cette  suc- 
cession , en  rendant  compte  de  ce  dont  il  aurait 
profité  des  biens  de  cette  succession,  dont  le 
procureur  s'est  mis  en  possession. 

Il  en  serait  autrement  si  c'était  à son  vu  et  su 
que  son  procureur  se  fut  mis  en  possession  des 
biens  de  cette  succession;  cur,  en  le  souffrant, 
il  est  censé  s’être  lui-même  , par  le  ministère  de 
son  procureur,  mis  en  possession  des  biens  de 
cette  succession  , et  avoir  lui-même  fuit  acte 
d'héritier  : en  laissant  faire  son  procureur,  il  est 
censé  lui  avoir  donné  un  pouvoir  spécial  tacite 
de  le  faire.  Voyex  auprà , n.  29. 

Quoiqu'un  procureur,  qui  n'a  qu’une  procu- 
ration générale,  n'ait  pas  le  pouvoir  d'accepter, 
au  nom  de  son  mandant , une  succession  déférée 
k ce  mandant , il  est  néanmoins  de  son  devoir  de 
faire,  en  la  qualité  qu'il  a,  procéder  à l'inven- 
taire des  effets  et  des  titres  de  cette  succession  , 
et  de  faire  tous  les  actes  conservatoires , qui  sont 
à faire  pour  conserver  les  biens  de  cette  succes- 
sion à son  mandant  : il  doit  lui  en  donner  avis, 
et  attendre  ses  ordres.  Si  le  procureur  n’était  pas 
à portée  de  consulter  le  mandant , putù  , parce 
qu'il  voyage  dan»  des  pays  éloignés,  le  procu- 
reur peut  se  mettre  en  possession  de»  biens  de 


la  succession  , procéder  a la  vente  des  meubles  , 
payer  les  créanciers  qui  se  présenteraient  les 
premiers.  Il  ne  préjudicie  point,  en  cela,  au 
mandant , lequel,  dans  le  cas  où  il  surviendrait 
plus  de  dettes  qu'il  n'y  a de  biens,  peut,  à son 
retour,  renoncer  à la  succession,  en  rendant 
compte  des  biens  dont  son  procureur  s'est  mis 
en  possession  : car  il  n'a  pu  être  engagé  dans  une 
qualité  d'héritier  par  tout  ce  qui  s'est  fait  à son 
insu. 

163.  Le  procureur,  qui  n’a  qu'une  procuration 
générale,  peut-il  renoncer  à une  succession  dé- 
férée à son  mandant  ? Il  n'y  a lieu  à cette  ques- 
tion , que  dans  le  cas  auquel  le  mandant  est  as- 
signé et  poursuivi  par  les  créanciers  de  cette 
succession  ; car  tant  qu'il  n'est  pas  poursuivi , 
il  est  évident  que  son  procureur  ne  doit  pas  re- 
noncer pour  lui  à la  succession,  rien  ne  l'y  obli- 
geant. 

Dans  le  cas , auquel  le  mandant  est  poursuivi 
pour  prendre  qualité,  il  faut  avoir  recours  à 
notre  distinction.  Si  le  mandant  n'est  pas  assez 
éloigné  pour  qu'on  ne  puisse  l’instruire  des 
poursuites  qu’on  fait  contre  lui,  je  pense  que  son 
procureur  doit  l'en  instruire  et  attendre  ses  or- 
dres, et  jusqu'à  ce  qu'il  ait  reçu  un  pouvoir 
spécial , il  n'est  pas  partie  capable  de  renoncer 
à la  succession  pour  son  mandant.  Mais  si  le 
mandant  est  en  voyage  de  long  cours , et  qu’on 
ne  puisse  lui  donner  avis  des  poursuites , je 
pense  que  le  procureur  est  censé  avoir,  en  «e 
cas,  reçu  , par  sa  procuration  générale,  le  pou- 
voir de  renoncer  à la  succession  pour  son  man- 
dant , afin  d'éviter  les  condamnations  qui  inter- 
viendraient contre  le  mandant , faute  de  prendre 
qualité. 

C'est  avec  cette  distinction  que  je  crois  que 
doit  être  entendue  la  décision  de  la  loi  65,  § 7, 
ff.  pro  xocio , où  il  est  dit  qu'un  procureur  om- 
nium  bon  o ru  m peut,  aussi  bien  qu'un  procureur 
spécial,  renoncer  à une  société  que  le  mandant 
avait  contractée  avec  des  tiers,  et  la  dissoudre. 
Je  pense  que  le  procureur  omnium  bonorum 
n'a  ce  pouvoir  que  lorsque  deux  choses  concou- 
rent , et  qu'il  faut  pour  cela , 1"  que  le  mandant 
soit  dans  un  lieu  si  éloigné  , que  le  procureur  ne 
soit  pas  à portée  de  le  consulter  ; 2"  qu'eu  égard 
à des  circonstances  nouvellement  survenues  , il 
y ait  un  intérêt  évident  des  affaires  du  mandant , 
qui  exige  la  renonciation  à la  société  : autrement 
je  ne  pense  pus  que  ce  procureur , qui  n'a  que 
l'administration,  et  non  la  disposition  des  biens 
du  mandant,  ait  le  pouvoir  de  rompre  une  so- 
ciété que  le  mandant  a jugé  à propos  de  con- 
tracter. 

164.  Quelque  étendue  que  soit  une  procuration 
générale,  elle  ne  donne  pas  au  procureur  le  pou- 
voir de  disposer  par  donation  d'aucune  chose 
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des  biens  dont  on  lui  a donné  la  gestion.  Les 
lois  romaines  refusaient  ce  pouvoir  au  fils  de 
famille,  par  rapport  aux  choses  qui  faisaient 
partie  de  son  pécule . dont  son  père  lui  avait  ac- 
cordé la  libre  administration , quoique  ce  pécule 
fût  regardé  comme  étant  en  quelque  façon  le 
propre  patrimoine  du  fils  : Fil  i ut- fa  nu  lui  a do - 
nare  non  pot  eut , neque  ai  libérant  peculii  ad- 
miniatrationem  habeat  ; l.  7,  (T.  de  donat.  A 
plus  forte  raison,  ce  pouvoir  doit-il  être  refusé 
au  procureur  omn iu m bonorum } quelque  étend  ue 
qu'on  ait  donnée  à sa  procuration  ; les  biens , que 
ce  procureur  administre,  ne  pouvant  être  con- 
sidérés sous  aucun  aspect  comme  son  propre 
patrimoine. 

C'est  une  conséquence  de  ce  principe , que  le 
procureur  omnium  bonorum  n'a  pas  le  pouvoir 
de  faire  une  remise  gratuite  de  quelque  droit  qui 
appartiendrait  au  mandant,  une  telle  remise, 
lorsqu'elle  est  gratuite , étant  une  véritable  do- 
nation. 

C’est  sur  ce  fondement  que  Gaïus  décide  qu'un 
procureur  omnium  bonorum  ne  peut  pas,  s'il  n'a 
un  pouvoir  spécial , donner  un  consentement  va- 
lable pour  la  remise  d’un  droit  d’hypothèque  qui 
appartient  au  mandant  : f 'ideamus  si procurator 
omnium  bonorum  consentit an  teneat  con- 

sensus? et  dicendum  est  non  passe  f nisi  hoc 
specialiter  mandatum  est  ; /.  7 , $ 1 , ff.  quib. 
mod.  pign.  sole. 

165.  Il  y a , néanmoins,  certaines  remises  qui 
peuvent  être  regardées  comme  appartenantes  à 
l'administration,  et  qui,  en  conséquence,  n'ex- 
cèdent pas  le  pouvoir  d'un  procureur  omnium 
bonorum. 

Telles  sont  les  remises,  que  des  créanciers, 
dans  le  cas  d'une  faillite  de  leur  débiteur,  lui  font 
d'une  partie  de  leur  créance  par  contrat  d'ater- 
moiement , pour  se  conserver  le  surplus , et  dans 
la  crainte  de  perdre  tout.  Je  crois  qu'un  procu- 
reur omnium  bonorum  peut,  sans  un  pouvoir 
spécial , se  joindre  avec  les  autres  créanciers  d’un 
débiteur  de  son  mandant , pour  faire , en  ce  cas , 
au  débiteur  les  remises  que  l'intérêt  des  créan- 
ciers parait  exiger  qu'on  lui  fasse  : cela  surtout 
ne  peut  souffrir  de  difiiculté , lorsque  le  mandant 
est  trop  éloigné  pour  que  le  procureur  soit  à por- 
tée de  le  consulter. 

Un  autre  exemple  de  remise,  qui  n'excède  pas 
le  pouvoir  d’un  procureur  omnium  bonorum } est 
celle  qu'il  ferait  d'une  partie  d'un  profit  seigneu- 
rial , par  composition  , à des  personnes  qui  sont 
sur  le  point  d'acquérir  des  héritages  dans  la  mou- 
vance d'une  seigneurie,  dépendante  des  hiens 
dont  il  a l'administration  : une  telle  remise, 


étant  faite  pour  l'intérêt  du  mandant , afin  de 
faciliter  1 acquisition  qui  doit  donner  ouverture 
au  profit , et  dans  la  crainte  de  la  faire  manquer, 
si  on  usait  d'une  trop  grande  rigueur,  ne  parait 
point  excéder  les  bornes  de  l’administratiou  con- 
fiée è ce  procureur,  pourvu  qu'elle  ne  soit  pas 
excessive. 

Même  dans  le  cas , auquel  l’acquéreur  n'aurait 
pos  composé  du  profit  avant  son  acquisition  , et 
auquel , par  conséquent , le  mandant  aurait  le 
droit  d'exiger  le  profit  entier,  je  crois  que  son 
procureur  omnium  bonorttm  n'excède  pas  les 
bornes  de  son  pouvoir,  en  faisant  la  remise  d'une 
partie  du  profit , telle  que  les  seigneurs  ont  cou- 
tume de  la  faire  le  plus  communément,  surtout 
si  le  mandant  avait  été  lui-même  dans  l'usage  de 
faire  ces  remises  avant  la  procuration , pendant 
qu'il  administrait  ses  biens  par  lui-raéme. 

Au  contraire,  silo  mandant,  peudaut  le  temps 
qu’il  administrait  par  lui-même,  étaildans  l'usage 
de  ne  point  faire  de  remise , la  présomption  est, 
en  ce  cas , que  le  mandaut  n'a  pas  eu  intention 
d'accorder  à son  procureur  le  pouvoir  do  faire 
des  remises;  c’est  pourquoi,  s'il  en  Taisait,  il 
excéderait  les  bornes  de  son  pouvoir. 

166.  Enfin , quelque  étendue  que  le  mandant 
ait  donnée  à sa  procuration , le  procureur  n'a  le 
pouvoir  de  faire  d'autres  contrats  que  ceux  par 
lesquels  il  croit  de  bonne  foi  faire  utilement  les 
affaires  du  mandant  ; et  il  n'est  pus  douteux  qu’il 
excède  les  bornes  de  son  pouvoir  toutes  les  fois 
que , pour  favoriser  des  tiers , et  en  fraude  des 
intérêts  du  mandant,  il  dispose  des  biens  dont 
l'administration  lui  a été  confiée.  . 

C'est  pourquoi  tout  ce  qu’il  parait  avoir  fait 
dans  ces  vues , n'est  pas  valable  , et  n'engage  pas 
le  mandant. 

C'est  ce  qu'enseigne  Scævola , dans  l'espèce 
d'une  procuration  conçue  en  ces  termes  : Con- 
cedo  tibi  de  omnibus  mets  f ut  ris  f negotiarif 
sire  tendere , sire  pacisci , sire  emere , sire 
quodeumque  operari,  ut  domino  omnium  meo- 
rum y me  omnia  firma  esse  à te  facta  existi- 
mante  j et  non  contrariant  dicente  tibi  ad  ul- 
lam  operationem.  Quæsitum  est  si  quid , non 
administrandi  animo  f sed  fraudulenter  alie- 
nasset  tel  mandasset  , an  raleret?  Retpondi 
eum  de  quo  quœreretur  f plenè  quidemt  sed 
quatenus  res  ex  fde  agenda  esset  f mandasse  ; 
l.  60,  ^ 4,  ff.  mandat. 

11  n'est  pas  douteux  aussi  qu'un  procureur 
omnium  bonorum , quelque  étendue  que  soit  sa 
procuration,  en  excède  les  bornes,  lorsqu'il 
dispose , pour  son  intérêt  particulier,  des  biens 
dont  on  lui  a donné  l’administration  ; dict.  Ç 4. 
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APPENDICE. 


Du  qiuui-contral  negotiorum  gcstorum. 


167.  Lorsque  quelqu'un  fait  l'affaire  d'un 
autre,  sans  aucun  ordre  et  à son  insu  , il  n'in- 
terrien!  entre  eux  aucun  contrat  de  mandat;  le 
contrat  de  mandat , de  même  que  tous  les  autres 
contrats,  étant  une  convention  qui  ne  peut  se 
former  que  par  le  consentement  et  le  concours 
des  volontés  des  deux  purtics. 

A défaut  de  contrat , cette  gestion  forme  un 
quasi-contrat  entre  les  parties , qui  produit  entre 
elles  des  obligations  semblables  a celles  que  pro- 
duit le  contrat  de  mandat. 

Celui,  qui  a fait  la  gestion,  contracte,  do 
même  qu'un  mandataire  , l'obligation  de  rendre 
compte  de  sa  gestion  à celui  de  qui  il  a fait  l’af- 
faire, et  de  lui  rendre  ce  qui  lui  est  parvenu  de 
cette  gestion  ; et  celui,  de  qui  on  a fait  l'affaire 
à son  insu  , contracte  l'obligation  d'indemniser 
celui  qui  l'a  faite  de  ce  qu'il  lui  en  a coûté. 

Ce  quasi-contrat  a pour  fondement  l'équité 
naturelle , qui  veut  que  celui , qui  s'ingère  à faire 
les  «ffuires  d’un  autre , soit  tenu  d'en  rendre 
compte,  et  qui  ne  permet  pas  que  celui  , dont 
on  a fait  les  affaires,  puisse  en  profiter,  sans  in- 
demniser celui  qui  les  a faîtes. 

Nous  verrons  sur  ce  quasi-contrat , 1°  quelles 
choses  sont  requises  pour  le  former  ; 2°  nous 
traiterons  des  obligations  qu'il  produit. 

SECTION  PREMIÈRE. 

QVELLES  CHOSES  SORT  REQUISES  POU*  FORMER 

LE  QUASI-CORTRAT  KECOTIORl’M  GESTORUM. 

Plusieurs  choses  sont  requises  pour  former  ce 
quasi-contrat  : 1°  il  faut  qu’il  y ait  une  affaire, 
dont  la  gestion  soit  la  matière  de  ce  quasi-con- 
trat, et  qu'il  y ait  deux  personnes,  dont  l'une 
ait  géré  l'affaire  . et  dont  l’autre  soit  celle  à qui 
l’affaire  appartient  ; 2"  il  faut  que  celui , qui  l’a 
gérée  . l'ait  gérée  sans  l'ordre  et  à l’insu  de  celui 
à qui  l'affaire  appartient;  3n  il  faut  au  moins, 
selon  la  subtililé  du  droit,  que  celui,  qui  l’a 
gérée,  ait  eu  intention  de  faire  l’affaire  de  celui 
qu'elle  concernait;  et  il  faut  surtout  qu'il  ait  eu 
une  intention  formelle  ou  virtuelle  de  se  faire 
rembourser  de  ce  qu'il  lui  en  coûterait. 


ARTICLE  PREMIER 

Il  faut  qu’il  y ait  une  affaire  , dont  la  gestion 
toit  la  matière  du  quasi-contrat  negotiorum 
gestorum,  et  qu'il  y ait  deux  personnes , dont 
l'une  ait  géré  l’affaire,  et  dont  l’autre  toit 
celle  à qui  l’affaira  appartenait. 

168.  Il  est  évident  qu’il  ne  peut  y avoir  de 
quasi -contrat  negotiorum  gestorum  sans  une  af- 
faire dont  la  gestion  soit  la  matière  de  ce  quasi- 
contrat  : au  reste,  il  n’importe  que  ce  soit  la 
gestion  d'une  affaire  unique,  ou  Ingestion  de 
plusieurs  affaires  : Negotia  sic  accipe , aire 
unum,  site  plura  fl.  3,  £2,  ff.  de  neg.  gest. 

169.  Il  n'est  pas  moins  évident  qu’il  ne  peut  y 
avoir  de  quasi-contrat  negotiorum  gestorum 
sons  deux  personnes,  dont  l’une  gère  l'affaire  et 
dont  l'autre  soit  celle  à qui  appartient  l'affaire 
qui  est  gérée. 

C'est  pourquoi,  si  quelqu'un  a fait  une  affaire 
qui  ne  concernait  que  lui , qui  était  sa  propre 
affaire  et  non  celle  d’aucun  autre , quand  même 
en  la  faisant  il  se  serait  faussement  persuadé 
qu'il  faisait  l'affaire  d'un  autre,  celte  gestion  ne 
pourra  former  le  quasi-contrat  negotiorum  gee- 
torum  ; car  il  n'v  a pas  deux  personnes  : c’est  la 
même  personne  qui  gère  l'affaire,  et  à qui  ap- 
partient l'affaire  qui  est  gérée.  C’est  pourquoi 
Julien  dit  : Si  quis  ità  simpliciter  versatus  est, 
ut  suum  negolium  in  suis  bonis  quasi  meum 
gesserit,  nulia  ex  utroque  latero  nascitur  actio  ; 
I.  6,  § 4,  ff.  de  neg . gest. 

170.  Mais  si  l'affaire  n'était  que  pour  partie 
l'affaire  de  celui  qui  l'a  faite,  et  qu'elle  fût  aussi 
en  partie  mon  affaire,  la  gestion,  qu’il  a faite  do 
cette  affaire . formera  entra  nous  le  quasi-contrat 
negotiorum  gestorum  , et  obligera  celui , qui  a 
fait  la  gestion,  à me  rendra  compte  de  l'affaire 
pour  la  part  que  j'y  ai , et  moi  à le  rembourser 
pour  cette  port  des  frais  de  sa  gestion  ; dict.  I.  6, 
§ 4 ; /.  31 , § 7,  ff.  de  neg.  gest. 

171.  Pour  former  entre  vous  et  moi  le  quasi- 
contrat  negotiorum  gestorum , il  n'est  pas  né- 
cessaire que  l’affaira  qucj’ai  faite  fût  proprement 
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et  principalement  votre  affaire  ; il  suffit  qu'elle 
fut  une  affaire  dont  vous  étiez  chargé,  et  que 
vous  eussiez  intérêt  qui  fût  faite. 

C'est  sur  ce  principe  que  Julien  décide  que  si, 
en  votre  considération  , j'ai  fait  quelque  affaire 
d'un  mineur  dont  vous  étiez  tuteur,  cette  gestion 
forme  entre  nous  le  quasi-contrat  negotiorum 
gestorum.  Julianu s scribit  : Si  pupilli  lui  ne- 
gotia  gessero , non  mandato  tua , srd  ne  tutelœ 
judicio  tenearis , negotiorum  gestorum  habebo 
te  obligatum  ; l.  6,  ff.  dict.  tit. 

Quoique,  dans  cette  espèce,  l'affaire  que  j'ai 
faite  pour  vous,  ne  fût  pas  proprement  et  prin- 
cipalement votre  affuire,  qu'elle  fût  celle  de  votre 
mineur  plutôt  que  la  vôtre,  elle  était  néanmoins 
en  quelque  façon  votre  affaire,  puisque  vous  en 
étiez  chargé  , et  que,  si  elle  n'eut  pas  été  faite, 
vous  en  eussiez  été  responsable  envers  votre 
mineur. 

172.  Quoique  l’affaire,  que  j'ai  faite  pour  vous 
et  en  votre  uom,  fût  une  affaire  qui,  lors  de  la 
gestion  que  j’en  ai  faite,  ne  vous  concernait  en 
aucune  manière , cette  gestion  ne  laissera  pas 
de  formerentre  nous  le  quasi-contrat  negotiorum 
gestorum  ? si,  depuis,  l'approbation,  que  vous 
avez  donnée  à ce  que  j’ai  fait  en  votre  nom  , a 
rendu  cette  affaire  votre  propre  affaire. 

Par  exemple  , si,  sans  votre  ordre,  j’ai  reçu 
pour  vous  une  somme  de  quelqu'un  qui  croyait 
par  erreur  vous  la  devoir,  et  qui  ne  la  devait 
point  du  tout,  ou  la  devait  à un  autre  qu'à  vous; 
qnoique  le  paiement , que  j'ai  reçu  de  cette 
somme  pour  vous  , fût  une  affaire  qui  ne  vous 
concernait  point  du  tout,  néanmoins  si  vous  l'a- 
vez ratifié , ce  paiement  par  vous  ratifié  forme 
entre  nous  le  quasi-contrat  negotiorum  gesto- 
rum y parce  que,  par  ccttc  ratification,  ce  paie- 
ment, que  j'ai  reçu  pour  vous,  est  devenu  votre 
propre  affaire  : car,  suivant  la  règle  de  droit , 
Ratihabitio  mandato  comparatur,  et  cette  autre, 
Qui  mandat y ipso  fecisse  eidetur,  par  cette  ra- 
tification vous  êtes  censé  avoir  reçu  vous-même 
ce  paiement  que  j'ai  reçu  pour  vous.  Vous  êtes 
en  conséquence  obligé  de  rendre  la  somme  à celui 
qui  l’a  payée  par  erreur.  Le  paiement , que  j'ai 
reçu  pour  vous  de  cette  somme,  est  donc  devenu 
votre  propre  affaire  , puisque  étant  obligé  de 
rendre  la  somme,  vous  avez  intérêt  que  je  vous 
en  rende  compte. 

C'est  ce  qu'enseigne  Julien  : Quæritur  apud 
Pedium  y lib.  Vlly  si  Titium  quasi  debitorem 
tuum  extra  judicium  admonuero , et  is  mihi 
solrerit,  quùtn  debitor  non  esset  ; tu  que  posteà 
cognoreris  et  ratum  habueris  f an  negotiorum 
gestorum  aclione  me  posais  contraire?  Et  ait 
dubitari  passe , quia  nullutn  negotium  tuum 
gestum  estf  quùm  debitor  tuus  non  fuerit  y sed 
ratihabitio,  inquit , fecit  tuum  negotium  : et 
Tomf.  111. 


sicut  ei,  à quo exact um  est , adcersùs  eumdatur 
repetit io , qui  ratum  habuit , ità  et  ipsi  debebit 
post  ratihabitionem  adcersùs  me  competero  ac- 
tio  : sic  ratihabitio  constituet  tuum  negotium, 
quod ab  initio  tuum  non  erat,  sed  tua  contem- 
plations gestum  ; dict.  /.  6,  § 9. 

Julien,  au  § 10,  rapporte  une  pareille  décision 
dans  une  espèce  semblable. 

Il  en  est  autrement  lorsque  l'affaire  que  j’ai 
faite  en  votre  considération  , croyant  par  erreur 
qu’elle  vous  concernait , est  de  nature  que  l'ap- 
probation , que  vous  feriez  de  cette  gestion  , ne 
puisse  en  faire  votre  propre  affaire  ; comme  lors- 
que j’ai  étaye  une  maison  ruineuse,  croyant  par 
erreur  qu'elle  vous  appartenait , quoiqu'elle  ap- 
partint à un  uutre.  L'approbation  que  vous  avez 
donnée  depuis  à ce  que  j'ai  fait,  ne  vous  faisant 
rien  acquérir,  ni  contracter  aucune  obligation, 
et  n'ayant  aucun  effet,  ne  peut  rendre  co  que 
j'ai  fait  votre  propre  affaire,  ni,  par  conséquent, 
produire  entre  nous  le  quasi-contrat  negotiorum 
gestorum. 

C'est  ce  qu'enseigne  le  même  Pedius  : Quid 
erg 6 , inquit  Pedius  , si  quum  te  haredem  pu- 
tarem  , insulam  fulsero  hœreditariam , tuque 
ratum  habueris , an  ait  mihi  actio  adcersùs  te? 
Sed  non  /ore  ait  ; quum  hoc  facto  meo  alter  ait 
locupletatus,  etaltcriusreipsà  negotium  gestum 
ait  ; ncc  posait  quod  alieri  acquisitum  est  ipso 
gestu,  hoc  tuum  negotium  ridrri;  dict.  1. 6,  tj  1 1 . 

173.  Quoique  la  personne,  doutj'ai  fait  quel- 
que affaire  sans  mandat,  fût  un  impubère,  qui  ne 
peut  contracter  d'obligation  sans  l'autorité  de 
son  tuteur,  la  gestion  que  j'ai  faite  no  laisse  pas 
de  former  entre  nous  le  quasi-contrat  negotio- 
rum  gestorum  , et  de  produire  les  obligations 
réciproques  qui  en  naissent  : Contrà  impubères 
quoque  , si  negotia  eorum  urgentibus  necessi- 
tatis  rationibus  utiliter  gerantur,  inquantum  « 
locupletiores  facti  sunt,  dandam  actionem , ex 
utilitate  ipsorum  receptum  est ; l.  2,  Cod.  de 
neg.  gest. 

Par  la  même  raison  , lorsque  quelqu'un  a fait 
sans  mandat  quelque  affaire  d'un  fou,  cette  ges- 
tion no  laisse  pas  de  former  entre  eux  le  quasi- 
contrat  negotiorum  gestorum , et  de  produire  les 
obligations  réciproques  qui  en  naissent  : Et  si 
furiosi  negotia  gesserim  , competit  mihi  ad- 
versité eutn  negotiorum  gestorum  actio;  /.  3, 
§ 5 . ff.  de  neg.  gest. 

174.  Le  principe,  que  nous  avons  établi,  que, 
pour  former  le  quasi-contrat  negotiorum  gesto- 
rum , il  fallait  deux  personnes , dont  l'une  fît 
l'affaire  de  l'autre,  s'entend  des  personnes  réelles 
ou  fictives. 

C'est  pourquoi , si  quelqu'un  fait  sans  mandat 

1 E oyez  infrà , sec l.  a , art.  a. 
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uno  affaire  qui  dépend  d’une  succession  vacante, 
cette  gestion  forme  le  quasi-contrat  negotiorum 
gestorum  entre  celui  i|ui  a fait  cette  affaire  , et 
la  succession  vacante  : car  la  succession  vacante 
est  une  personne  fictive  ; H ce  redit  as  jace  ns  per - 
sortant  de  f un  et  i sustinet  : elle  peut  contracter 
des  obligations , et  on  en  peut  contracter  envers 
elle.  Toges  notre  Traité  de s Obligation» , n.  126. 

ARTICLE  II. 

Il  faut  pour  le  quasi-contrat  negntiorum  ges- 

torum,  que  relui,  qui  a fait  l'affaire  de  quel- 
qu'un j l'ait  faite  sans  son  ordre  et  à son  insu. 

S I.  IL  FAUT  QUE  CE  SOIT  SANS  SON  ORDRE. 

175.  Pour  le  quasi-contrat  negotiorum  ges  fo- 
rum f il  faut  que  celui  qui  a fait  l’affaire  de  quel- 
qu’un , fait  faite  sans  son  ordre;  car  s’il  l'avait 
faite  par  son  ordre,  ce  serait  le  contrat  de  mandat 
qui  serait  intervenu  entre  eut  ; ce  ne  serait  pas 
le  contrat  negotiorum  gestorum;  I.  6,  § 1 , ff. 
mand. 

176.  Mois  quand  même  celui,  qui  a fuit  l'affaire 
de  quelqu'un , aurait  cru  avoir  un  ordre  de  lui 
pour  la  faire,  s’il  n'y  en  a pas  eu,  il  n'y  a pas  de 
contrat  de  mandat,  et  la  gestion  qu'il  a faite  forme 
eutreeut  un  quasi-contrat  negottorum gestorum: 
Si  quu ni  putari  à te  mihi  mandat nm , negotia 
gessiy  et  hic  nascitur  negotiorum  gestorum  ac- 
tiOf  cessante  mandats  actions  ; l.  5,  ff.  do  neg. 
gest. 

177.  Par  la  même  raison  , lorsque  mon  man- 
dataire a excédé  les  bornes  de  In  procurât  ion  que 
je  lui  ui  donnée , en  faisant  quelque  chose  outre 
ce  qui  y était  porté,  sa  gestion  pour  cc  qu’il  n 
fait  outre  ce  qui  y était  porté,  étant  faite  sans 
mon  ordre , forme  entre  nous  le  quasi-contrat 
negotiorum  gestorum.  Papinien  en  rapporte  un 
ctemplc  dans  l'espèce  d’un  fidéjusseur  qui,  ayant 
eu  ordre  d’un  débiteur  de  le  cautionner  pour 
l’une  îles  deux  dettes  dont  il  était  débiteur  envers 
un  créancier,  aurait  acquitté  les  deux  dettes,  et 
retiré  les  choses  qui  étaient  en  gage  pour  lesdites 
dettes.  Papinien  décide  que,  par  rapport  à celle 
des  deux  dettes  pour  laquelle  le  débiteur  ne  lui 
avait  pas  donné  ordre  de  le  cautionner,  il  y avait 
lieu  de  part  et  d'autre  aux  actions  negotiorum 
gestorum  ; l.  32,  ff.  de  neg.  gest. 

178.  Lorsque  j'ai  fait  une  affaire  qui  vous  con- 
cernait . quoique  vous  eussiez  donné  à un  autre 
qu’à  moi  l'ordre  de  la  faire,  la  gestion  que  j'en  ai 
faite  forme  entre  nous  le  quasi-contrat  negotio - 
rum  gestorum.  C’est  ce  qu’enseigne  Afi  icanus  : 
Si  proponalur  r te  Titio  mandasse  . ut  pro  te 
fidejuberet  ; nu  que , quod  is  aliquâ  de  causdim- 
pedirrtur  , quominùs  fidejuberet , liberandœ 
fidei  ejus  causii  fidej assisse  , negotiorum  ges - 
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torum  mihi  competit  actio  ; /.  46,  § 1 , ff.  de 
neg.  gest, 

179.  La  gestion , que  j'ai  faite  de  votre  affaire 
sans  votre  ordre,  forme  entre  nous  le  quasi-con- 
trat negotiorum  gestorum , soit  que  je  l'aie  faite 
sans  en  avoir  reçu  l'ordre  de  personne,  soit  que 
je  l’aie  faite  par  l’ordre  d’un  tiers  ; et,*en  ce  der- 
nier cas , j’ai  le  choix  de  me  faire  rembourser 
des  frais  de  ma  gestion,  pu  par  vous,  par  l'action 
negotiorum  gestorum , ou  par  celui  qui  m’en  a 
donné  l'ordre,  par  l'action  mandati. 

C’est  cc  qu’enseigne  Ulpien  : Si quùm  propo- 
suissem  nogotia  Titii  gerere  , tu  mihi  manda- 
reris  ut  geram , an  utrdque  * actions  uti 
possimt  Kt  ego  puto  utramque  locum  habere  : 
l.  3 , § fin.  ff.  de  neg.  gest. 

L’empereur  Alexandre  décide  la  môme  chose  : 
Si  mandat  um  solius  mariti  accu  (us,  tàm  ipsius, 
quùm  uroris  ejus  negotia  gessisti  ( er  gestione 
negotiorum  mulieris),  tàm  tibi  quant  mulieri 
inricem  negotiorum  gestorum  competit  actio  : 
ipsi  an  né,  qui  mandarit , adrersûs  te  mandati 
actio  est , sed  et  tibi  adrersûs  eum  contraria  : 
l.  14,  Cad.  dict.  Ht, 

S II.  IL  FAUT,  FOC  R LE  QUASI-CONTRAT  NFCOTIORC* 

GESTORUM,  QUE  CELUI,  QUI  A FAIT  L'AFFAIRE  n* 

QUELQU’UN,  L'AIT  FAITE  A SON  INSU. 

180.  Snnsccla,  il  n’y  a pas  lieu  au  quasi-contrut 
negotiorum  gestorum;  car  lorsque  vous  avez 
fait  l’affaire  de  quelqu'un  à son  vu  et  à son  su  , 
ou  il  l’a  souffert,  ou  il  s’y  est  opposé.  S’il  l’a 
souffert,  il  est  censé,  en  souffrant  que  vous 
fissiez  pour  lui  cette  affaire , vous  avoir  donné 
un  ulandat  tacite  de  la  faire,  comme  nous  l'avons 
vu  suprà f n.  29  J et  c’est  le  cas  du  contrat  de 
mandat , et  non  celui  du  quasi-contrat  negotio- 
rum gestorum. 

181.  Si  celui,  pour  qui  vous  avez  fait  une 
affaire,  s’y  est  opposé,  et  que  malgré  son  oppo- 
sition et  la  défense  qu’il  vous  avait  faite,  vous 
ayez  fait  pour  lui  cette  affaire,  la  gestion , que 
vous  avez  faite  malgré  lui,  ne  formera  pas,  au 
moins  de  part  et  d’autre,  le  quasi-contrat  nego- 
tiorum gestorum.  Vous  contractez  bien  envers 
lui,  pur  cette  gestion,  l'obligation  de  lui  en 
rendre  compte,  s'il  le  demande;  mais  cette 
gestion  ne  l’obligera  pas  envers  vous  à vous 
en  indemniser,  s’il  n'en  veut  prendre  aucune 
connaissance. 

C’est  ce  qu'enseigne  Paul  : Si  pro  t » prœscnto 
et  rotante  fidcjusscrim  f ne c mandati  actio,  ncc 
negotiorum  gestorum  est;  sed  quidam  utilem 
pu  tant  dari  oportere } quibus  non  consent  io  , 

‘ Tàm  actiont-m  negotiorum  gestorum  adt-mrsûs 
Tittnm  dominant  nrgotii , qui  mihi  mm  mandat-if  , 
quant  actionem  mandati  adrersûs  te  qui  manda  s ti. 
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aecundùm  quod  et  Pomponïo  tidetur  ; l.  40  , ff. 
tu  and . 

Justinien  a confirmé  le  sentiment  de  Paul  et 
de  Pompon  lus , qui  était  celui  de  Julien,  par  sa 
constitution  qui  est  en  la  loi  fin.  Cod.  de  neg. 
geat.;  il  y est  dit  : Si  gui»  , notante  et  apecialiter 
prohibante  domino  rarum , administration» 
earum  aeae  imtniacuit , apud  magnat  auctorea 
dubitabatur  y ai  pro  axpenaia , quœ  circù  rea 
fai  t œ auntf  tolia  negotiorum  geator  habcat  ali - 
quam  adceraùs  dominant  actioncm  ; quant 
quibuadam  pollicentibua  dircctam  tel  utilem  , 
ntiis  negantibua , in  quibua  et  Salriua  J uliunua 
fuit f hoc  dccidenteay  aancimua,  ai contradixerit 
dominât,  et  eum  rea  auaa  admi  niât  rare  prohi- 
buerit , aecvndùm  Juliani  aententiam , nultam 
eaae  cet  dircctam  rat  utilem  contrariam  actio- 
netn...  licèt  benà  rea  ab  eo  geatas  aint. 

Justinien  ajoute  à la  fin  de  cette  loi,  que,  si 
la  défense  d'administrer  n'a  pas  été  signifiée 
d'abord  à ce  negotiorum  geator f l'aotion  ne  lui 
sera  refusée  que  pour  les  dépenses  qu'il  aurait 
faites  depuis  la  signification  de  la  défense,  et 
non  pas  pour  celles  qu'il  aurait  faites  auparavant. 

La  raison  de  la  décision  de  Justinien  est  tirée 
de  la  nature  du  quasi-contrat  negotiorum  gea- 
torum.  Ce  quasi- contrat,  comme  nous  l'avons 
observé  auprà , imite  le  contrat  de  mandat  ; il 
en  est  une  ressemblance  : car  la  gestion  de 
l'aflaire  de  quelqu'un  qui  avait  interet  qu’elle 
fût  faite,  qui  est  faite  à son  insu,  est  faite  à la 
vérité  sans  un  mandat  formel  ; mais  on  y suppose 
une  espèce  de  mandat  fictif  et  présomptif,  y 
avant  présomption  que  celui,  dont  on  u fait 
J'afTaire,  à son  insu , aurait  donné  l'ordre  de  la 
faire,  s'il  l'eut  su,  puisqu'il  était  de  sou  intérêt 
qu’elle  fût  faite. 

Cette  espèce  de  mandat  fictif  ou  présomptif 
de  celui  dont  on  a fait  l'affaire,  qui  fait  le  fon- 
dement du  quasi-contrat  negotiorum  geatorum , 
ne  peut  pas  se  supposer,  lorsqu'elle  est  faite 
contre  sa  défense  formelle;  et,  par  conséquent, 
une  telle  gestion  ne  peut  pas  former  lo  quasi- 
contrat  negotiorum  geatorum. 

182.  Celui , qui  a fuit  l'affaire  d'une  personne 
contre  sa  défense  formelle,  n'ayant  pas , suivant 
les  principes  que  nous  venons  d'exposer,  l'action 
contraria  negotiorum  geatorum  contre  celte 
personne,  pour  la  répétition  des  frais  de  sa 
gestion,  doit-elle  les  perdre,  lorsque  la  personne, 
dont  elle  a fait  l’affaire  malgré  sa  défense,  eu  b 
profité?  Pur  exemple,  dans  l'espèce  ci-dessus 
proposée,  dans  laquelle  je  vous  ai  cautionné 
pour  une  de  vos  dettes,  contre  la  défense 
formelle  que  vous  m'en  avez  faite  ; faute  d'avoir 
contre  vous  l'actiou  contraria  negotiorum  gea- 
torum y .parce  que  j'ai  agi  contre  votre  défense, 
dois-je  perdre  la  somme  que  j'ai  été  obligé  de 
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payer  pour  vous  en  exécution  de  mon  caution- 
nement, et  dont  vous  avez  profité,  puisque  lo 
paiement,  que  j'ai  fait,  vous  a procuré  la  libé- 
ration de  votre  dette?  Cela  ne  résistc-t-il  pas  à 
l'équité  naturelle,  qui  ne  permet  pas  que  vous 
puissiez  vous  enrichir  à mes  dépens?  Nom  in  cm 
(equum  est  cum  detrimentoaltcriua  loeuplctari. 
Cette  équité  ne  doit-elle  pas  venir  à mon  secours? 
et , à défaut  de  l'action  contraria  negotiorum 
geatorum , que  je  n’ai  pas,  ne  doit-elle  pas  me 
donner  pour  la  répétition  de  la  somme  que  j’ai 
payée,  et  dont  vous  avez  profité  , l’action  géné- 
rale in  factum  y action  qui  a lieu  quotiea  aliu 
actio  déficit?  Les  docteurs  sont  partagés  sur 
cette  question.  Elle  doit  souffrir  moins  de  diffi- 
culté dans  noire  jurisprudence  française,  où 
l’on  ne  s'attache  pas  au  nom  des  actions,  et  où 
l'équité  naturelle  est  seule  suffisante  pour  pro- 
duire une  obligation  civile  et  une  action.  Or, 
lorsque  vous  profilez  d'une  affaire  que  j'ai  faite, 
quoique  contre  votre  défense,  pour  vous  faire 
du  bien  malgré  vous,  l'équité  naturelle,  qui  ne 
permet  pas  de  s’enrichir  aux  dépens  d'autrui , 
vous  oblige  à m’indemniser  dç  ce  qu’il  in’cn  n 
coûté . jusqu'à  concurrence  du  profit  que  vous 
en  retirerez.  C'est  l'avis  d'Automne  sur  la  loi 
fin.  Cod.  de  neg.  geat.y  qui  dit  que  la  décision 
de  celte  loi  n'n  pas  lieu  duns  nos  mœurs. 

183.  Cette  action,  qui  est  accordée  à relui 
qui  a fait  malgré  moi  mes  affaires,  ne  lui  donne 
pas  néanmoins  autant  de  droit  qu'à  un  véritable 
negotiorum  geator;  car  il  n’a  la  répétition  de 
ce  qu'il  a déboursé,  que  jusqu'à  concurrence  de 
ce  que  je  me  trouve  en  profiter  au  temps  de  sa 
demande. 

Pareillement,  quoique  je  sois  obligé  de  vous 
rembourser  ce  que  vous  avez  pavé  pour  moi 
contre  ma  défense , parce  que  j'en  profite , In 
circonstance  de  la  défense  doit  porter  le  juge  à 
m'accorder  plus  facilement  les  termes  que  je  lui 
demanderai  pour  vous  faire  ce  remboursement  : 
mou  créancier  . si  vous  ne  l'aviez  pas  payé  contre 
ma  défense,  aurait  peut-être  eu  pour  moi  de 
l'indulgence,  et  m'aurait  peut-être  accordé  ccs 
termes; 

184.  Lorsque  l'affaire,  que  j’ai  fuite,  était 
l'affaire  de  deux  personnes , et  qu'il  n'y  a que 
l’une  de  ces  personnes  qui  slcst  opposée  à ma 
gestion,  son  opposition  n'empêche  pas  que  j'en 
aie  l'action  contraria  negotiorum  geatorum 
contre  celle  qui  ne  s'y  est  pas  opposée  : Si  ex 
duobua  aoeiia  aller  me  prohibuerit  adminis- 
trarey  aller  non...  puto  auperease  contrA  eum, 
qui  non  prohibuit , negotiorum  geatorum  ac- 
tionem , ità  tamen  ut  i«,  qui  prohibuit  f ex  nullâ 
parte  y neque  per  aocium , neque  per  ipsum, 
aliquid  dam  ni  aentiat,  I.  8,^3,  ff.  de  neg.  geat. 

Observez  que  je  n'ai  cette  action  contre  la 
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personne  qui  ne  s'est  pas  opposée  à ma  gestion, 
que  pour  la  part  qu'elle  a dans  l'affaire. 

ARTICLE  III. 

Il  faut  que  celui t qui  n'est  porté  à faire  l’af- 
faire d'un  autre , l'ait  faite  arec  l’intention 
de  faire  l’affaire  de  celui  quelle  concernait  f 
et  de  répéter  de  lui  les  frais  de  sa  gestion. 

185.  Selon  la  subtilité  du  droit , pour  qu'il  y 
ait  lieu  au  quasi-contrat  negotiorum  gestorum, 
et  pour  que  celui,  qui  a fait  l’affaire  d'une  per- 
sonne, ait  l'action  qui  naît  de  ce  contrat,  pour 
répéter  les  frais  de  sa  gestion,  il  faut  qu'il  ait  eu 
intention,  en  faisant  cette  gestion,  de  faire  l'af- 
faire de  cette  personne,  et  qu'il  ait  eu  une  vo- 
lonté formelle  de  répéter  d'elle  les  frais  de  sa 
gestion. 

186.  Lorsqu’il  n’a  eu  qu'une  volonté  impli- 
cite et  hypothétique  de  répéter  les  frais  de  sa 
gestion  de  la  personne  dont  il  ne  croyait  pas 
faire  l'affaire,  comptant,  en  la  faisant,  faire  sa 
propre  affaire  ou  celle  d'une  autre  personne, 
quoique,  selon  h subtilité  du  droit,  cette  ges- 
tion ne  forme  pas  le  quasi-contrat  negotiorum 
gestorum  , néanmoins  l'équité  ne  laisse  pas  de 
lui  donner , en  ce  cas  , une  action  pour  la  répé- 
tition de  ses  frais , contre  la  personne  dont  il  a 
effectivement  fait  l'affaire. 

187.  Mais  lorsque  celui , qui  a fait  l'affaire 
d'une  personne,  l'a  faite  sans  aucune  volonté, 
ni  formelle  ni  implicite,  de  répéter  les  frais  de 
sa  gestion,  lorsqu'il  l’a  faite  dans  la  seule  vue 
de  l'en  gratifier,  c'est , en  ce  cas , une  donation  : 
ce  n’est  point  le  quasi-contrat  negotiorum  ges- 
torum , et  il  n'y  a point  d'action  pour  la  répé- 
tition des  frais  de  la  gestion. 

Pour  développer  davantage  ces  principes  , 
nous  distinguerons  plusieurs  cas  auxquels  nous 
eu  ferons  l'application. 

Premier  cas . 

Lorsque  celui,  qui  a fait  l'affaire  «l'uue  personne,  a eu 
l’intention,  en  la  faisant,  de  faire  l'affaire  de  cette 
personne,  et  de  répéter  d'elle  les  Irais  de  sa  gestion. 

188.  Ce  cas  est  le  véritable  cas  du  quasi- 
contrat  negotiorum  gestorum , et  il  y a lieu  de 
part  et  d’autre  aux  actions  qui  en  naissent. 

Second  cas. 

Lorsque  je  fais  votre  affaire,  croyant  ne  faire  que  la 
mienne. 

189.  Dans  ce  cas,  cette  gestion  ne  forme  pas 
entre  nous  le  quasi-contrat  negotiorum  gesto- 
rum ;ct,  âne  consulter  que  la  subtilité  du  droit, 
n'avant  pas  eu  intention  de  faire  votre  affaire  , 


ni  par  conséquent  de  vous  obliger  à me  rem- 
bourser les  frais  de  ma  gestion , je  ne  puis  avoir 
contre  vous  l'action  contraria  negotiorum  ges- 
torum pour  m'en  faire  rembourser  , quoique  ce 
soit  vous  qui  en  ayez  profité.  Mais  l’équité,  qui 
ne  permet  pas  qu'on  s'enrichisse  aux  dépens 
d’autrui,  m'accorde  , en  ce  cas,  contre  la  sub- 
tilité du  droit,  une  action  contre  sous,  pour 
répéter  de  vous  les  frais  de  ma  gestion  , jusqu'à 
concurrence  de  ce  que  vous  en  avez  profité. 

C’est  en  considérant  la  subtilité  du  droit,  que 
Julien  dit  que  celui , qui  a fait  des  impenses  sur 
une  maison  qu'il  croyait  lui  appartenir,  n'a  que 
la  voie  d'exception  et  de  rétention  de  In  chose 
pour  s’en  faire  rembourser  par  celui  à qui  la 
maison  appartient,  et  qui  en  profite  : Constat , 
si  qui*,  quùm  existimaret  se  hœredem  esse  r 
insulam  hatreditariam  fulsisset , nullo  alto  modo 
quàm  per  retentionem  i tu  pensa  s sert  are  passe , 
I.  33 , ff.  rond,  indeb. 

C'est  pareillement  en  consultant  la  subtilité 
du  droit,  qu'on  doit  entendre  la  loi  14,  ff.  de 
dol.  mal.  et  met.  except où  il  est  dit  : Paulus 
respondit , eum , qui  in  alieno  solo  œdificium 
extruxerit,  non  aliàs  sumptus  consequi  passe  , 
quàm  si  possideat , et  ab  eo  dominas  soli  rem 
r indice  t,  scilicet  oppositd  doit  mali  exceptions. 

En  effet , ce  possesseur  ne  peut  avoir  contre 
le  propriétaire  de  l’héritage  aucune  des  actions 
civiles,  que  le  droit  civil  accorde,  et  qui  naissent 
de  quelque  quasi-contrat  autorisé  par  le  droit 
civil.  Il  n'a  pas  celle  qui  naît  du  quasi-contrat 
negotiorum  gestorum  , puisqu'en  faisant  les  im- 
penses qu'il  a faites  , il  comptait  faire  sa  propre 
affaire  ; il  ne  lui  comptait  pas  fnire  celle  du 
propriétaire  de  l'héritage;  non  habebat  animum 
negotiurn  ejus  gerendi.  Il  n’a  pas  non  plus  l’ac- 
tion qu'on  appelle  condictio  indebiti , qui  naît 
du  quusi-contrat  indebiti  per  errorem  soluti f 
comme  s'il' avait  payé  plus  qu'il  ne  devait,  en 
rendant  l'héritage  sans  retenir  les  impenses  qu'il 
avait  droit  de  retenir  ; car  on  appelle  propre- 
ment paiement  la  dation,  ou  translation  de  pro- 
priété, que  fait  une  personne  à une  autre,  d’une 
chose  qu'elle  lui  doit,  ou  qu'elle  croit  lui  devoir. 
Mais  la  restitution  . qu’on  fait  d'une  chose  a celui 
qui  en  estlc propriétaire,  n’est  pas  un  paiement.* 
ce  ne  peut  donc  pas  être  le  quasi-contrat  inde- 
biti per  errorem  soluti;  le  possesseur , qui  a 
rendu  l'héritage  au  propriétaire,  sans  retenir  ses 
impenses,  ne  peut  donc  avoir  condictionem  in- 
debiti. Sed  si  is , qui  in  ali  end  area  ædificasset , 
ipse  possessionem  tradidisset , condictionem  * 
non  habebitf  quia  nihil  accipienti*  faceret  a , 

• Indebiti. 

* Adeùque  proprtè  nihil  suivent , restituendo  rem 
domino. 
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aed  luom  rem  domina*  habero  incipiat ; dict. 

I.  33,  ff.  condict.  indeb. 

Au  contraire , Africain  a considéré  l'équité 
plutôt  que  la  subtilité  du  droit,  dans  les  espèces 
de  la  loi  dernière,  ff.  de  neg.  geat.,  en  accordant 
de  part  et  d’autre  , contre  la  subtilité  du  droit, 
les  actions  negotiorum  geatorum,  quoique  dans 
ces  espèces,  celui,  qui  a fait  mon  affaire,  n'eût 
pas  eu  intention  de  faire  mon  affaire,  mais  eut 
cru  faire  la  sienne  : Si  rem,  dit-il,  quant  serrus 
vendu us  subripuisset  à me  venditore , emptor 
rendiderit  * caque  in  rerum  naturd  esse  de - 
sierit , de  pretia  negotiorum  geaïorum  actio 
mihi  danda  ait ; ut  dari  deberet , ai  negotium 
guod  tuum  eaae  exiatimarea,  guùm  meum  eaaet, 
getaiaaea  ; aient  ex  contrario,  in  me  tibi  da- 
retur , ai  quûm  hcereditatem , qua  ad  me  per- 
tinet.  tuam  putarea.  rea  tuas  proprias  tegatas 
aoltianes , quandoquidem  ed  solutions  liberarer. 

Dans  cette  dernière  espèce  , quoique  vous 
crussiex  faire  votre  propre  affaire  plutôt  que  In 
mienne,  en  payant  des  legs  dont  j’étais  tenu  . et 
dont  vous  croyiez  être  le  débiteur;  néanmoins 
ayant,  par  ce  paiement,  sans  le  savoir,  fait  mon 
affaire,  en  me  procurant  la  libération  de  ces 
legs  dont  j'étais  tenu  ; quoique  la  subtilité  du 
droit  ne  vous  donne  pas  contre  moi  l'action  con- 
traria negotiorum  geatorum  , parce  que  vous 
n’avex  pas  eu  intention  de  foire  mon  affaire  , ni 
de  m’obliger,  néanmoins  l’équité,  qui  doit  l’em- 
porter sur  la  subtilité  du  droit,  vous  donne  une 
action  contre  moi  pour  répéter  la  valeur  de  ce 
que  vous  avez  payé  pour  l’acquittement  de  ccs 
legs  dont  j'étais  tenu,  et  dont  le  paiement,  que 
▼ous  avez  fait,  m’a  procuré  la  libération  : sans 
cela  je  m'enrichirais  À vos  dépens;  ce  que  l’équité 
ne  permet  pas. 

190.  On  accorde  cette  action,  non  seulement 
À celui,  qui  s'est  porté  de  bonne  foi  à la  gestion 
do  mon  affaire,  qu'il  croyait  être  la  sienne,  mais 
même  à celui  qui  s'y  est  porté  animo  depra- 
dandi,  dans  la  vue  d'en  faire  son  profit,  et  non 
dans  la  vue  de  mon  affaire.  C’est  ce  qu’enseigne 
Julien  : Et  ai  quia  negotia  mea  geaeit,  non  med 
contemplatione , aed  suiiucr  i cauad,Lobeo  acrip- 
aitauum  eum potiùa  quam  meum  negotium  gea- 
aiaae;  qui  enim  deprtedandi  cauad  accedit , suo 
lucro , non  meo  commodo  studet  ; aed  nihilomi- 
nùa,  imo  magie , et  ta  tenebitur  negotiorum 

’ Quam  in  peculio  servi,  quod  cum  servo  emerat, 
inventant  , suant  esse  existimuhat , quum  tamen  non 
esset  ex  eo  peculio , sed  mihi  surrepta , mea  esse 
permanserat. 

* Quod  consecutus  est  er  venditione  rel  mea, 
adeùque  ex  negotio  ad  me  pertinente  , quamvts 
ha  ne  meant  rem  , quam  credebat  esse  suam  , •ve ri- 
de n du  , existimaverit , non  meum  quod  reverà  gere - 
bat,  sed  suum  negotium  gerere. 


geatorum  actions  ; ipso  tamen , ai  circà  reà 
me'aa , aliquid  impendèrit , non  in  id,  quod  ei 
abeat , quia  improbè  ad  negotia  mea  accessit, 
aed  in  id  quo  locupletior  factua  aum  , habet 
contra  me  actionem  ; /.  6,  ^ 3,  ff.  de  neg.  geat. 

191.  Cujas,  dans  son  commentaire  sur  Julien, 
tire  un  argument  de  ce  texte  pour  prouver  que, 
dans  les  lois  33,  fl.  de  cond.  indeb.,  et  14,  ff.  do 
dol.  mal.  et  met.  ercept.,  que  nous  avons  ci- 
dessus  rapportées,  Julien  et  Paül  n’ont  en  vue 
que  la  subtilité  du  droit,  lorsqu'ils  y décident 
qu'un  possesseur  qui  a fait  des  impenses  sur  un 
héritage  qui  ne  lui  appartenait  pas.  n’a  que  la 
voie  d'exception  et  de  rétention,  pour  se  faire 
rembourser  de  ses  impenses  par  le  propriétaire 
de  l’héritage,  qui  en  profite;  qu’ils  n'entendent 
décider  autre  chose,  sinon  que  ce  possesseur 
n'a,  dans  cette  espèce,  aucune  action  civile  qui 
descende  de  quelque  quasi-contrat,  comme  nous 
l'avons  fait  voir  ci-dessus  ; mais  ils  n’entendent 
pas  exclure  ce  possesseur  de  l’action  in  factum, 
que  le  prêteur,  contre  la  subtilité  du  droit,  et  à 
défaut  des  actions  civiles  , anld  œquitate  motue, 
lui  accorde  contre  le  propriétaire  pour  la  répé- 
tition des  impenses  qu'il  a fuites  , jusqu'à  con- 
currence de  ce  que  ce  propriétaire  en  profite. 

En  effet,  Julien  serait  en  contradiction  avec 
lui-méme  (ce  qu'il  n’est  pas  permis  de  croire 
d'un  si  grand  jurisconsulte),  si,  par  la  loi  33, 
ff.  de  condict.  indeb. , il  entendait  refuser  à ce 
possesseur,  qui  a fait  de  bonne  foi  des  impenses 
sur  mon  héritage,  dont  je  profite,  l’action  in 
factum  pour  s'en  faire  rembourser  , pendant 
que,  par  cette  loi  6,  f 3 , il  accorde  cette  ac- 
tion , même  à celui  qui  ne  s’est  porté  à la  ges- 
tion d’une  affaire  qui  me  concernait , que  dans 
la  vue  de  me  piller,  et  de  faire  sa  propre  affaire, 
plutôt  que  la  mienne,  quoiqu'il  méritât  beau- 
coup moins,  par  rapport  à sa  mauvaise  foi, 
qu’on  vînt  à son  secours  par  cette  action.  C’est 
aussi  le  sentiment  de  Dumoulin,  si»  Cona.  Par. 
t.  des  Fiefa,  art.  1,  gl.  5,  103  et  auic. 

192.  Dans  notre  jurisprudence  française,  qui 
n’admet  pas  les  subtilités  du  droit  romain,  et 
qui  regarde  la  seule  équité  comme  suffisante 
pour  produire  une  obligation  civile,  et  pour 
donner  une  action , il  ne  doit  pas  être  douteux 
que  « dans  l’espèce  des  lois  33 , de  condict. 
indeb.,  et  14,  ff.  de  dol.  mal.  et  met.  ercept., 
comme  dans  celle  de  la  loi  6,  § 3,  celui , qui  a 
fait  des  impenses  dont  je  profite,  doit  avoir  ac- 
tion contre  moi , jusqu'à  concurrence  de  ce  que 
j’en  profite. 

Sur  ce  principe,  on  doit  décider  que  lors- 
qu'un usufruitier  meurt  avant  la  récolte,  le  pro- 
priétaire qui  recueille  les  fruits  doit  rembourser 
aux  héritiers  de  l'usufruitier  les  frais  de  labours 
et  semences  que  l'usufruitier  a faits  pour  les 
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faire  venir;  car  quoiqu'en  les  faisan!  il  crut 
faire  sa  propre  affaire , il  a effectivement  fait 
celle  du  propriétaire,  qui,  ayant  recueilli  les 
fruits,  a profité  de  ces  labours  et  semences. 

193.  Il  nous  reste  à observer  une  différence, 

que  Julien  fait  remarquer  dans  la  loi  6,  3, 

entre  l'action  qu'il  accorde  dans  l’espèce  de  ce 
paragraphe,  et  l'action  contraria  negotiorum 
gestoruM , par  ces  termes,  non  in  id  quod  es 
about,  quia y etc. 

L'action  contraria  negotiorum  gestorum  , 
qu'a  un  negotiorum  gesior , qui  a fait  de  bonne 
foi , pour  moi  et  en  mon  nom,  une  affaire  que 
j'avais  intérêt  qui  fût  faite,  a pour  objet  le  rem- 
boursement de  tout  ce  qu'il  lui  en  a coûté  pour 
la  gestion  qu'il  a faite  utilement  de  cette  affaire, 
quund  même  depuis , par  un  cas  imprévu , cette 
utilité  aurait  été  détruite  : datur  in  id  quod  ei 
abest  et  sufficit  ab  initio  utiliter  gestum  fuisse, 
guamri s non  duraverit  geatum  ; comme  uous  le 
verrons  infrà , en  la  section  suivante. 

Au  contraire , l'action  , qui  est  donnée  dans 
l'espèce  de  ce  paragraphe,  n'étant  fondée  que 
sur  la  seule  raison  de  l'équité  naturelle,  qui  ne 
permet  pas  de  s'enrichir  et  de  profiter  aux  dé- 
pens d’autrui , elle  ne  peut  donner  la  répétition 
des  impenses  à celui  qui  les  o faites,  que  jus- 
qu'à concurrence  de  ce  que  je  me  trouve  en 
profiler  au  temps  de  sa  demande  ; et  il  n'en  peut 
rien  répéter,  si  je  n'en  profite  point  : non  in  id 
quod  ei  abest , quia  improbè  ad  mea  negotia 
accessit , sed  in  id  quo  ego  locupletior  foetus 
sumf  habet  contra  me  actionem  ; dict.  /.  6,  § 3. 

On  doit  dire  la  même  chose  dans  l'espère  des 
lois  33,  (T.  de  condict.  indeb.t  et  14,  fi*,  de  dot. 
mal . et  mot.  except.,  et  dans  l’espèce  de  celui 
qui  a fait  les  affaires  de  quelqu'un  contre  sa  dé- 
fense : dans  toutes  ces  espèces  , la  répétition  des 
impenses  n'a  aucun  autre  fondement  que  la 
raison  de  l'équité , qui  ne  permet  pas  de  s'enri- 
chir aux  dépens  d'autrui. 

Troisième  cas. 

Lorsque  j'ai  fait  une  affaire,  que  \e  croyais  être  l’affaire 
île  Pierre,  «Uns  la  seule  vue  de  luire  l'affaire  de 
Pierre,  quoique  cette  affaire  fui  votre  affaire,  et 
ne  concernât  nullement  Pierre. 

194.  Dans  ce  cas,  à ne  consulter  que  la  sub- 
tilité du  droit , je  n*ui  d'action  ni  contre  Pierre, 
quo  cette  affaire  ne  concernait  point , ni  contre 
vous,  puisque  ma  gestion  n a pas  été  faite  dans 
la  vue  de  faire  votre  affaire  : je  n'ai  pas  agi  tan - 
quàm  tuum  negotium  gérons , et  je  n'ai  pas  eu 
intention  de  vous  faire  contracter  aucune  obli- 
gation envers  moi. 

Néanmoins  , nonobstant  celte  subtilité  , 
l'équité  veut  que , de  même  que  vous  avez 
action  contre  moi  pour  me  faire  rendre  compte 


de  la  gestion  que  j'ai  faite  de  votre  affaire , quoi, 
que  je  crusse  faire  celle  de  Pierre , de  même  je 
doive  avoir  action  contre  vous  pour  répéter  de 
vous  les  impenses,  que  j'ai  faites  pour  cette 
affaire  dont  vous  profitez. 

On  peut  même  dire  que,  dans  cette  espèce, 
ma  gestion  forme  entre  nous  une  espèce  de  quasi- 
contrat  negotiorum  gestorum,  quoique  impro- 
prement; car  si,  dans  cette  espèce,  je  n'ai  pas 
eu , en  faisant  la  gestion  de  votre  affaire  , une 
intention  formelle,  comme  dans  un  véritable 
quasi-contrat  negotiorum  gestorum , au  moins 
j'ai  eu  une  intention  implicite  de  faire  votre  af- 
faire, et  de  vous  obliger  au  remboursement  des 
impenses  que  je  ferais  pour  la  faire  : car  j'avais 
une  intention  implicite , eu  fuisant  cette  affaire, 
de  faire  l'affaire  de  celui  qu'elle  concernait,  et 
de  l'obliger  au  remboursement  de  mes  impenses; 
et  je  n’avais  intention  de  faire  l'affaire  de  Pierre, 
et  d'obliger  Pierre  au  remboursement  de  mes 
impenses  , qu'uutant  que , par  erreur,  je  consi- 
dérais Pierre  comme  celui  que  cette  affaire  con- 
cernait. 

Nous  avons  un  exemple  de  ces  principes  dan» 
l'espèce  suivante  : Titius  pecuniam  crcditoribus 
hæreditariis  soi  rit , existimans  sororem  suam 
defuncto  hœredem  testamento  extitissc  : qunm- 
vis  animo  gerendi  sororis  negotia  id  fecisset , 
veritate  tamen,  filiorum  defuncti  qui  sui  hœ- 
redes  patri,  sublato  testamento,  erant , gessis- 
set  ; quia  tequum  est  in  damno  eum  non  rer- 
sari , aciione  negotiorum  gestorum  id  eum 
pvterc  placuit;  l.  45  , § 2,  ff.  de  neg.  gest. 

Ces  termes,  atquum  est , etc.,  font  connaître 
que  c'est  une  raison  d'équité  qui  fait  donner 
dans  cette  espèce  à Titius  une  action  utile  «e- 
gotiorum  gestorum  contre  les  enfans  héritiers 
du  défunt , pour  la  répétition  de  ses  déboursés 
dont  ils  ont  profilé,  contre  la  subtilité  du  droit, 
qui  lui  refusait  l'action , parce  qu'il  if  avait  pas 
eu  intention  de  faire  leur  affaire  , croyant  faire 
celle  de  sa  sœur. 

La  loi  5,  § I,  et  la  loi  6,  § 7 et  8,  qui  me  don- 
nent action  contre  celui , dont  j'ai  fait  l'affaire , 
croyant  faire  celle  d'un  autre,  doivent  pareille- 
ment être  entendues  d'uue  action  utile  que 
l'équité  accorde  contre  la  subtilité  du  droit. 

(Quatrième  cas. 

Lorsque  j'ai  fait  une  affaire,  qui  concernait  plusieurs 
personnes.  n'ayant  eu  vus,  en  la  faisant,  que  de 
faire  l'affaire  de  l'une  d'elles. 

195.  Dans  ce  cas  . selon  la  subtilité  du  droit , 
je  n'ai  d'action  que  contre  lu  personne  dont 
j'avais  intention  de  faire  l'affaire  ; mais  l'équité 
me  donne  uuo  action  contre  les  autres  qui  eu 
profitent. 
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C'est  ce  que  nous  apprenons  de  Julien  : Si 
ego  filii  tui  negotia  gessero , r et  serti  , tideam us 
an  tecum  neqoiiorum  gestomm  habeam  artio- 

nem?  Et  mihi  rerum  tideiur ut  liquident 

contemplât ione  tui , negotia  getti  pecu/iaria, 

tu  mihi  teneari*  : quùd  si  amicitid  filii  tui 

adeersùs  patrem  duntaxat  de  peculio  dandam 
actionem  ; l.  (i , ^ 6 , fl',  de  tieg.  gest. 

Jusqu'ici  Julien  décide  suivant  lu  subtilité  du 
droit.  Quoique  les  affaires  du  pécule  du  (ils 
soient  des  affaires  qui  concernent  le  père  aussi 
bien  que  le  fils , puisque  la  propriété  du  pécule 
appartient  au  père,  néanmoins  lorsque  j'ai  fait 
ces  affaires  seulement  dans  la  vue  de  faire  l'af- 
faire du  fils,  et  sans  iuteution  de  fuirc  celle  du 
père,  je  n'ai,  selon  la  subtilité  du  droit,  d'autre 
action  contre  le  père  que  l'action  de  peculio, 
quœ  datur  ex  persond  filii , cujus  soi  tus  negotia 
gerere  mihi  proposai  n’ai  pas  d'action  contre 

le  père  ex  propriâ  ipsius  persond , quoiqu'il 
profite  de  ma  gestion,  n’ayant  pas  eu  intention 
de  faire  l'affaire  du  père. 

Mais  quoiqu’il  en  soit  ainsi  selon  la  subtilité 
du  droit,  Julien  ajoute,  que,  contre  la  subtilité 
du  droit,  l'équité,  dans  cette  espèce,  me  donne 
une  action  contre  le  père,  de  son  chef , jusqu’à 
concurrence  de  ce  qu'il  a profilé  de  ma  gestion  : 
Eodem  loco  Pompon  i us  sert  bit  f hoc  adjecto , 
quod  putat . et  si  nihil  sit  in  peculio,  quoniam 
plus  pat  ri  débet  ur , et  in  patrem  dandam  ac- 
tionem, in  quantum  locupletior  ex  med  admi- 
nistrations fine  tus  sit;  dict.  tj  6. 

/ ire  tersd , non  seulement  celui,  dont  je 
comptais  faire  l'affaire,  mais  les  autres,  que 
cette  affaire  concerne,  auront  action  contre 
moi  pour  m'en  faire  rendre  compte , à la  charge 
que  celui,  ù qui  je  l'aurai  rendu  , sera  tenu  de 
me  défendre  contre  les  autres.  C'est  ce  qu'ob- 
serve Papmicn  : Inter  negotia  Sempronii  qua 
qerebat,  ignorons  Titii  negotium  gessit;  ob 
ram  quoque  specivm  Sempronio  ienebitur  1 : 
sed  ei  cautionem  indemnitatis , officia  judicis 
prœberi  necesse  adrorsus  'l'itium,  cui  datur 
actio;  l.  31  , ^ I , dict.  t.  (contre  celui  qui  a 
géré  pour  se  faire  rendre  compte,  quoique  celui 
qui  a géré  crût  avoir  fait  l'affaire  de  Sempro- 
nius). 

Cinquième  cas. 

Lorsque  j'ai  fait  l'affaire  d’une  personne,  comptant 
faire  son  affaire  , mais  sam  intention  de  répéter  les 
frais  de  ma  gestion , et  daus  la  rue  de  l’eu  gratifier. 

196.  Il  est  évident  que  je  n’ai,  en  ce  cas,  au- 

1 II  faut  supposer  que.  quoique  cette  affaire  fût 
principalement  l'affaire  de  Tilius , néanmoins  Sem- 
pronius,  pour  qui  on  l'a  faite,  avait  iulérél  à la  gestion, 
pu/à  , parce  qu'il  c'ait  le  procureur  de  Tilius. 


cune  action  pour  la  répétition  de  ces  frais  de 
ma  gestion , les  aynnt  faits  sans  intention  de  les 
répéter,  et  dans  U vue  d’en  gratifier  celui  dont 
je  faisais  l'affaire. 

La  seule  difficulté  qu'il  peut  y avoir  sur  cette 
espèce,  est  de  savoir  quand  cette  intention  doit 
être  présumée.  Il  faut  établir  pour  principe, 
qu'elle  ne  doit  pas  l'être  facilement,  suivant  la 
règle  : Nemo  donare  prœsumitur. 

Notre  jurisprudence  est  même  plus  difficile  à 
admettre  cette  présomption  que  ne  l’était  le 
droit  romain.  C'est  pourquoi  Automne,  dans 
ses  notes  sur  les  lois  du  tit.  du  code  de  neg. 
gest.,  remarque  que  nous  n’observons  pas  dans 
notre  jurisprudence  la  loi  I,  Cad.  de  neg.  gest., 
qui  décide  qu'une  mère,  qui,  par  affection  pour 
sesenfans,  a poursuivi  la  destitution  d'un  mau- 
vais tuteur  qu’ils  avaient,  n'est  pas  fondée  à ré- 
péter les  frais  qu'elle  a faits  pour  celle  poursuite, 
et  qu’elle  doit  être  présumée  s'être  portée  à cette 
poursuite  sans  intention  d’en  répéter  les  frais. 
Au  contraire,  dans  notre  jurisprudence , on  les 
fait  porter  au  mineur. 

On  fait  aussi,  dans  notre  jurisprudence,  porter 
au  mineur  I js  frais  faits  pour  lui  nommer  un  tu- 
teur; et  ceux  de  scs  proches  qui  ont  fait  la  pour- 
suite, et  les  ont  avancés,  en  ont  la  répétition, 
contre  la  décision  de  la  loi  44 , ff.  de  neg.  gest. 

197.  Il  y a plusieurs  espèces  de  circonstances, 
lesquelles  seules  , et  prises  séparément . ne  pour- 
raient pas  faire  présumer  que  celui , qui  a fait 
l'affaire  d’une  personne,  l'o  faite  avec  l’intention 
de  n'en  pas  répéter  les  fruis , mais  qui , étant 
réunies,  peuvent  former  cette  présomption. 

On  peut  apporter  pour  exemple , 1°  si  c’est  un 
père  ou  une  inère  qui  n fait  l'affaire  de  scs  enfans 
ou  de  ses  pe'its-enfans , si  c'est  un  beau-père  , 
ou  une  belle-mère,  qui  a fait  l'affaire  de  son 
gendre,  de  sa  bru  ou  de  ses  privignes  ; si  c’est 
un  frère  ainé,  qui  o fait  l'affaire  de  ses  puinés  ; 
si  c'est  un  maître,  qui  a fait  l'affaire  de  son  do- 
mestique; si  celui , qui  a fait  l'affaire,  avait  de 
grandes  obligations  à ccttc  personne. 

2°  Si  celui , qui  a fait  l’affaire  de  quelqu’un , 
était  un  homme  riche,  et  celui,  dont  il  a fait 
l'affaire,  était  pauvre. 

3°  Si  ces  frais  sont  modiques. 

4°  Si  celui,  qui  a fait  la  gestion,  n'en  a pas 
répété  les  frais  pendant  tout  le  temps  qu'il  a vécu, 
quoiqu'il  ait  vécu  long-temps  depuis. 

5° Si,  depuis  la  gestion,  les  parties  ont  entre 
elles  plusieurs  comptes  pour  des  affaires  qu’elles 
ont  eues  ensemble , et  que  les  fruis  de  cette 
gestion  ne  soient  entrés  dans  aucun  de  ces 
comptes. 

Les  présomptions  qui  résultent  de  ces  circon- 
stances, peuvent  être  détruites  ou  affaiblies  par 
d'autres  circonstances,  qui  servent  à faire  con- 
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naître  la  volonté  qu'a  eue  celui , qui  a fait  la 
gestion,  d’en  répéter  les  frais;  comme,  par 
exemple,  s'il  a tenu  un  registre  exact  de  tous 
les  frais  qu'il  faisait. 

198.  Les  alimens  fournis  à des  enfans  sont  plus 
facilement  présumés  fournis  sans  intention  d'en 
rien  répéter  , que  ne  le  sont  les  frais  faits  [mur 
la  gestion  et  le  gouvernement  de  leurs  biens. 
C'est  que  nous  apprenons  d'Alexandre  , qui  ré- 
pond ainsi  à une  mère  : Alimenta  quidam,  quœ 
filiis  t u il  prœstitisti  y tibi  reddi , non  justt î 
rat  ion  e postulas,  quum  id  materné  exigente 
pietate  feceris.  Si  quid  autem  in  rebus  eorum 
ut  il  itrr , et  probabili  more  impendisti  ; si  non 
et  hoc  mnlernd  liberalitate , sed  recipiendi 
animo  /'crisse  te  ostenderis  r id  negotiorum  ges- 
torum  actions  connequi potes;  /.11,  Cod.  h.  tit. 

Dans  notre  jurisprudence , des  pères  ou  mères 
ne  sont  pas  facilement  présumés  avoir  fourni  les 
alimens  à leurs  enfans  sans  intention  d'en  être 
remboursés , lorsque  les  enfans  ont  du  bien  pour 
y subvenir. 

Mais  lorsqu'un  aïeul  a retiré  quelqu'un  de  scs 
petits -enfans  de  chez  le  père  ou  la  mère  de  cet 
enfant , pour  l'avoir  auprès  de  lui , il  est  présumé 
l'avoir  pris  pour  sa  propre  satisfaction,  pour  lui 
faire  compagnie  , et  n'avoir  pas  eu  intention  de 
rien  répéter  contre  les  père  et  mère . pour  les 
alimens  qu'il  lui  a fournis , et  pour  la  dépense 
qu'il  a faite  pour  son  éducation. 

Nous  avons  parlé  d'un  aïeul,  par  forme 
d'exemple  ; il  faut  diro  la  même  chose  d’une 
grand'mèrc,  d'un  oncle,  d'une  tante,  ou  autre 
parent  ; d'un  parrain,  d'une  marraine  , lorsqu'il 
ne  paraît  pas  d'autre  raison  que  la  raison  d'une 
affection  naturelle  pour  l'enfant , qui  ait  porté 
la  personne  à faire  sortir  l'enfant  de  chez  ses  père 
et  mère,  pour  l'avoir  chez  elle. 

Mais  s'il  paraît  quelque  autre  raison , pour 
laquelle  le  parent  ait  pris  l'enfant  chez  lui,  comme 
par  exemple,  si  c'était  pour  que  l'enfant  fut  à 
portée  d'aller  au  collège,  où  il  n'aurait  pu  aller 
en  restant  chez  son  père,  qui  demeure  à la  cam- 
pagne ; le  parent  ne  sera  pas  présumé  avoir  eu 
intention  de  ne  point  exiger  de  pension  , ù moins 
qu'il  n’y  ait  quelques  circonstances  qui  le  fassent 
présumer. 

De  légères  présomptions  suffisent  à l'égard 
d'un  grand'père  ou  d'une  grand'mèrc  ; il  en  fout 
de  plus  grandes  à l'égard  des  purens  de  la  ligne 
collatérale. 

SECTION  II. 

DM  OBLIGATIONS,  QUE  FORMULE  QUASI-CONTRAT 

NEOOTIOnCM  GESTORUM,  ET  HES  ACTIONS  QUI 

EN  NAISSENT. 

199.  Ce  quasi-contrat  forme  entre  le  nego- 


tiorutn  gestor , et  celui  dont  il  a fait  l’affaire,  des 
obligations  réciproques , semblables  à celles  que 
forme  le  contrat  de  mandat  entre  le  mandant  et 
le  mandataire.  Le  negotiorum  gestor  contracte 
envers  celui,  dont  il  a géré  les  affaires,  l'obligation 
de  lui  en  rendre  compte  .et  de  lui  remettre  tout 
ce  qui  lui  est  parvenu  de  sa  gestion  ; laquelle 
obligation  est , en  cela  , semblable  à celle  qu'un 
mandataire  ou  procureur  contracte  envers  le 
mandant  : et  de  cette  obligation,  que  contracte 
le  negotiorum  gestor , naît  l'action  negottorum 
gestorum  dirveta  , par  laquelle  le  negotiorum 
gestor  est  obligé  de  rendre  compte  de  sa  gestion 
à celui  dont  il  a géré  l'affaire  : et  réciproquement 
celui,  dont  on  a fait  l'affaire,  contracte  envers 
le  negotiorum  gestor  l'obligation  de  l'indemniser 
des  frais  de  sa  gestion,  obligation  semblable  à 
celle  que  contracte  un  mandant  envers  son  man- 
dataire ; et  de  cette  obligation  naît  l'action  ne- 
gotiorum gestorum  contraria,  que  le  nego- 
tiorum gestor  a contre  celui  dont  il  a géré 
l'affaire  , pour  se  faire  rembourser  et  indemniser 
des  frais  de  sa  gestion. 

C'est  ce  que  nous  enseigne  Gaïus  : Si  quis 
absent  is  negotia  gesserit  f licèt  ignorantis... 
ultra  citrôquc  nascitur  actio , quœ  appellatur 
negotiorum  gestorum  : et  sanè , sir  ut  œ quum 
êst , ipsum  actés  sui  rationetn  reddere , et  eo 
nomine  condemnari  f quidquid  r cl  non  ut  opor- 
tuit  gessit , tel  ex  his  negoliis  retinet  ; ità  ex 
diverso  justum  est  f si  utiliter  gessit  f prœstari 
ei  quidquid  eo  nomine  f vel  abest  ci  f tel  abfu- 
turum  est;  l.  2 , if.  de  neg.  gest. 

ARTICLE  PREMIER. 

De  l'obligation  du  negotiorum  gestor,  et  de 

l'action  negotiorum  gestorum  qui  en  naît. 

200.  L'obligation  du  negotiorum  gestor  ayant 
beaucoup  de  ressemblance  avec  celle  du  man- 
dataire; pour  bien  connaître  l'étendue  de  l'obli- 
gation du  negotiorum  gestor , en  quoi  elle  con- 
vient avec  celle  du  mandataire,  el  en  quoi  elle 
en  diffère,  il  est  bon  de  se  rappeler  ce  que  nous 
avons  dit  de  l'obligation  du  mandataire. 

Nous  avons  vu  suprà  , ».  37 , que  l'obligation 
du  mandataire  avait  trois  objets  : il  est  1°  obligé 
à faire  l'uffuire  comprise  au  mandat  dont  il  s'est 
chargé  ; 2°  à y apporter  le  soin  qu'elle  exige  ; 3°  à 
en  rendre  compte. 

Par  rapport  au  premier  objet , le  negotiorum 
gestor  est  très  différent  d'un  mandataire,  et 
meme  d'un  tuteur  ou  d'un  curateur.  Le  manda- 
taire contractant , par  l'acceptation  qu'il  fait  du 
mandat,  l'obligation  de  faire  tout  ce  qui  y est 
compris . il  est  tenu  des  dommages  et  intérêts 
du  mandunt,  résultans  de  ce  que  quelques-unes 
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des  affaires  comprises  ou  mandat  n'ont  pas  été 
faites  : pareillement  un  tuteur  ou  un  curateur 
ayant  été,  par  la  charge  qui  lui  a été  imposée, 
chargé  de  toutes  les  affaires  qui  en  dépendent , 
s'il  a omis  d'en  faire  quelques  unes,  il  en  est 
responsable  envers  celui  dont  il  a clé  le  tuteur 
ou  le  curateur.  Au  contraire,  lorsqu'un  nego- 
tiorum  gestor  a fait  une  de  vos  affaires,  il  n'est 
tenu  qu'à  vous  rendre  compte  de  l'affaire  qu’il  a 
bien  voulu  faire  : il  n’est  pas  tenu  de  ce  que  vous 
souffrez  dans  vos  autres  affaires  qui  n'ont  pas  été 
faites;  car  il  n’en  était  pas  chargé,  puisque  ni 
vous,  ni  aucunautrc  pour  vous,  ne  l'avait  chargé 
de  ces  autres  affaires. 

C’est  ce  que  nous  enseignent  les  empereurs 
Dioclétien  et  Maximien  r T’utori , tel  curatori , 
nous  disent-ils,  similis  non  Kabetur , gui  citrà 
mandatum  negotium  aliéna  m spontè  gerit ; 
quippè  superioribus  nécessitas  mu  ne  ris  admi- 
nistrationis  finem , huicautom  propria  voluntas 
facit . ac  salis  abundèque  suffi  ci  t , si  eut,  rel  in 
paucis  . amici  iabore  consulatur  .*  /.  20  , Cod. 
rie  neg.  gest. 

201.  Quoique  celui,  qui  a fait  une  affaire  d'une 
personne , ne  soit  pas  obligé  de  faire  ses  autres 
affaires,  il  est  néanmoins  obligé  de  faire  tout  ce 
qui  est  une  dépendance  de  l’affaire  qu’il  a com- 
mencéde  gérer,  et  tout  ce  qui  est  nécessaire  pour 
la  mettre  à chef;  et  il  doit  le  faire  même  après 
la  mort  de  celui  dont  il  avait  volonté  de  faire 
l’affaire.  C’est  ce  qu'enseigne  Paul  : Si , tira 
Titio,  negotia  ejus  administrons  ctepi,  inter - 
mittere  eo  tnorluo  non  debeo  : nota  tamen 
inchoare  neresse  tnihi  non  est  ; refera  explicare 
ae  conservare  necessarium  est;  I.  21,  $2,  ff. 
dict.  tit. 

202.  Un  negotiorum  gestor , qui  ne  l'a  pas  été 
d’une  affaire  unique,  mais  qui  s est  porté  pour 
faire  en  général  les  affaires  d'une  personne,  est 
quelquefois  responsable  de  celles  qu’il  n*a  pas 
faites  ; savoir,  lorsqu'en  se  portant  pour  faire  en 
général  les  affaires  de  cette  personne,  il  a empêché 
par  là  que  d'autres  ne  se  soient  immiscés,  et 
n'aient  fait  les  affaires  qu  il  n'a  pas  faites , qu'ils 
auraient  faites  s'ils  ne  s’en  fussent  pas  reposés 
sur  Ini. 

C’est  ce  qu’enseigne  Julien  r fi'ideamus  in  per- 
somti  ejus  gui  negotia  administrât , st  quœdam 
gessit  f quœdam  non  , contemplations  tome  h 
ejus,aliusad hnc  non  accessit , et  sicir  diligens, 
quod  ab  eo  exigimui  , etiatn  en  gesturus  fuit  ; 
an  dici  debeat  negotiorum  gestorum  eum  teneri 
et  propter  ea  qutenon  gessit?  quod  puto  rerius; 
I.  6,  J 12,  ff.  dict.  tit. 

203.  Il  est  surtout  responsable , en  ce  cas . de 
n'avoif  pas  exigé  de  lui-même  ce  qu'il  devait  à 
la  personne  dont  il  faisait  les  affaires , lorsqu'au 
temps  de  sa  gestion  sa  dette  était  exigible  : Certi 
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si  quid  à se  exigera  debuit , procul  dubio  hoc  ri 
imputabitur ; dict.  § 12. 

Cela  surtout  doit  avoir  lieu,  lorsque  la  dette, 
que  me  devait  celui  qui  s'est  immiscé  à la  gestion 
de  mes  affaires,  était  une  dette  sujette  à se 
prescrire  par  un  certain  laps  de  temps,  et  dont 
le  temps  de  la  prescription  n'a  été  accompli  que 
pendant  le  temps  de  sa  gestion.  Si,  contre  la 
demande  que  je  lui  ferai  de  cette  dette,  il  m’op- 
pose la  prescription,  je  lui  répliquerai  qu'il  n'est 
pas  recevable  à l’opposer,  parce  que  s'étant 
immiscé  à la  gestion  de  mes  affaires,  il  était 
obligé  de  l'exiger  pour  moi  de  lui-même  avant 
qu'elle  fût  prescrite.  C'est  pourquoi  Ulpien  dit: 
Si  ( negotiorum  gestorum ) ex  causd  fuit  obli- 
gatus,  quæ  certo  tempore  finiebatur,  et  tempore 
lit  eratus  est:  nihilominùs  negotiorum  gestorum 
actione  erit  obligatus  ; l.  8,  ff.  dict.  tit.,  parce 
qu'il  devait  exiger  de  lui-même  avant  l'accom- 
plissement de  la  prescription. 

On  peut  apporter  pour  exemple  le  cas , auquel 
mon  débiteur  d'une  rente  constituée  se  serait 
immiscé  à la  gestion  de  mes  affaires,  qu'il  aurait 
gérées  pendant  long-temps.  11  ne  pourra  pas 
m’opposer  la  prescription  de  cinq  ans,  contre 
les  arrérages  qu’il  me  doit,  et  dont  la  prescription 
s’est  accomplie  pendant  le  temps  de  sa  gestion; 
car  il  devait  le»  exiger  de  lui-même  avant  que 
la  prescription  s'accomplit  ; tenetur  quod  à se 
non  exegerit.  % 

204.  On  peut  pareillement  imputer  que  héri- 
tiers du  negotiorum  gestor , qui  succèdent  à son 
obligation  negotiorum  gestorum,  qu’il  n'a  pas 
exigé  de  lui-même  ce  qu'il  devait  à la  personne 
dont  il  a géré  les  affaires , lorsque  la  dette  avait 
été  contractée  sous  la  condition  que  ses  héri- 
tiers n'en  seraient  pas  tenus. 

Par  exemple,  si  quelqu'un  s’est  rendu  caution 
envers  moi  pour  un  de  mes  débiteurs,  à la  charge 
que  l'obligution  de  son  cautionnement  serait 
éteinte  par  sa  mort , et  ne  passerait  pas  à ses  hé- 
ritiers, et  qu'il  se  soit  depuis  immiscé  à la  gestion 
de  mes  affaires;  ce  negotiorum  gestor  é tant  mort 
pendant  le  cours  de  sa  gestion , et  le  débiteur 
principal  étant  devenu  insolvable,  je  pourrai 
demander  aux  héritiers  de  mon  negotiorum 
gestor  le  paiement  de  son  cautionnement;  et 
s’ils  opposent  qu'ils  n’en  sont  pas  tenus,  l'obli- 
gation de  ce  cautionnement  ayant  été  contractée 
â la  charge  qu'elle  ne  passerait  pas  aux  héritiers, 
je  leur  répliquerai  qu’ils  en  sont  tenus  en  vertu  de 
l'obligation  negotiorum  gestor,  à laquelle  ils 
ont  succédé  au  défunt,  qui,  en  sa  qualité  de 
negotiorum  gestor , était  tenu  d'exiger  de  lui- 
méme  cette  dette,  et  de  ne  la  pas  laisser  éteindre 
par  sa  mort  avant  de  l'avoir  exigée. 

C'est  pourquoi , après  qu’Ulpien  a dit  qu'un 
negotiorum  gestor  était  tenu  de  n'avoir  pas  exigé 
oo 
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de  lui-même  ce  qu'il  devait  à la  personne  dont 
il  gérait  les  affaires . lorsque  la  prescription  de 
cette  dette  s'était  accomplie  durant  le  temps  de 
sa  gestion  , il  ajoute  : Idem  erit  dicendum  et  in 
ed  causa  ex  quâ  hmrea  non  tenetur  ; dict.  I.  8. 

205.  On  peut  encore  imputer  au  negotiorum 
geator , qu'il  n'a  pas  exigé  de  lui-même  la  somme 
qu'il  devait  à la  personne  dont  il  gérait  les 
affaires,  dans  le  cas  auquel  il  eut  pu  faire  un 
emploi  de  cette  somme,  qui  eût  produit  à la 
personne  dont  il  gérait  les  affaires,  des  intérêts, 
ou  l’eût  déchargée  dé  ceu«  qu'elle  devait  à ses 
créanciers,  au  paiement  desquels  cette  somme 
pouvait  être  employée  : faute  par  le  negotiorum 
geator  d'avoir,  en  ce  cas,  exigé  de  lui-même 
celte  dette  , quoique  la  dette  ne  fût  pas  par  elle- 
même  de  nature  à produire  des  intérêts,  il  en 
doit  le»  intérêts  à la  personne  dont  il  a géré  les 
affaires,  en  vertu  de  l'obligation  negotiorum 
geatorum  qu’il  a contractée  envers  elle.  C'est  ce 
qu'enseigne  Triphonius  : Qui  Mine  usuria  pecu- 
niam  debebat , creditoria  aui  gréait  negotia  ; 
quœsitum  eat  an  negotiorum  gealorutn  ad  inné 
aumône  illiua  uauraa prteatare  debeat  ? Dixi  ai 
ù aemetipao  exigera  vum  oportuit , débit urum 
uaurna.  Quod  ai  dira  aolrendce  pecuniw f tem- 
po rv  quo  negotia  gerebat } nondum  renerat, 
uauraa  non  debiturum;  aed  die  prœterito,  ai  non 
inlulit  rationibua  creditoria  , cujua  negotia 
gerebat  eam  pecuniam  à ac  débitant  f merito 
uauraa  bonœ  fidei  judicio  prœataturum  ; I.  38, 
fT.  dict.  tit.  Julien  dit  la  même  chose  : si  aeme- 
tipao cur  non  exegerit,  ei  imputabitur  ; et  ai 
forte  non  fuerit  uaurarium  debitum , incipit 
esse  uaurarium  ; dict.  I.  6,  § 12. 

Il  est  évident  qu'on  ne  peut  imputer  au  nego- 
tiorum geatorf  qu'il  n’ait  pas  exigé  de  lui-même 
ce  qu’il  devait  à la  personne  dont  il  gérait  les 
affaires , tant  que  cette  dette  n'était  pas  exigible, 
comme  nous  l'avons  déjà  remarqué. 

Pareillement,  si  ce  que  vous  devait  celui  qui 
gérait  vos  affaires  , ne  vous  était  dû  qu'à  la  charge 
que  vous  lui  rendriei  au  préalable  quelque 
chose  ; s'il  n'a  pas  trouvé  dans  vos  biens  qu'il 
gérait , de  quoi  lui  rendre  cette  chose  que  vous 
étiex  tenu  de  lui  rendre,  avant  que  de  pouvoir 
exiger  de  lui  ce  qu’il  vous  devait , on  np  pourra 
pas  lui  imputer  de  n'avoir  pas  exigé  de  lui-même 
ce  qu’il  vous  devait  ; et  sa  gestion  n'arrêtera  pas 
le  temps  de  la  prescription  de  votre  créance. 

C'est  ce  qu'enseigne  Scaîvola,  dans  l'espece 
d'un  vendeur,  qui  gérait  les  affaires  de  celui  à 
qui  il  avait  vendu  une  chose  qui  avait  un  vice 
rédhibitoire  : Sed  nec  redhibitoriœ  apeciem  f 
dit-il.  r entre  in  negotiorum  gealorumaciionemf 
et  per  hoc  aex  tnenaibua  exactia  périr e;  ai  tel 
mancipium  in  rebua  non  inrenit,  tel  eoinrento, 
quod  ncceaaionum  nomitte  ndditum  eat  f tel 


quod  deterior  homo  factua  eaaet  f r et  quod  per 
eum  eaaet  acquiaitum  non  ex  re  emptoria f nec 
ineenit,  nec  recepiaaet,  nec  eaaet  in  ipaia  nego- 
tiia  quœ  gerebat , undè  eibi  ttt  prœeenti  red- 
deret  ; l.  35,  § 2. 

206.  Si  on  peut  imputer  À celui,  qui  s'est 
immiscé  sans  procuration  à la  gestion  des  affaires 
de  son  créancier,  qu’il  n'ait  pas  exigé  de  lui- 
même  ce  qu'il  lui  devait , on  ne  peut  pas  de 
même  lui  imputer  qu'il  n'ait  pas  exigé  ce  qui 
était  dû  par  les  autres  débiteurs  , car  n'ayant 
pas  de  procuration,  il  ne  pouvait  pas  les  obliger 
à lui  payer  ce  qu'ils  devaient. 

207.  Lorsque  c’est  un  créaucier  qui  a géré  les 
affaires  de  son  débiteur,  on  peut  lui  imputer  de 
ce  qu'il  n’a  pas  employé  les  sommes  de  deniers 
qui  lui  sont  parvenues  de  sa  gestion,  à se  payer 
de  ce  que  lui  devait  la  personne  dont  il  gérait  les 
affaires , et  à payer  les  autres  créanciers  de  cette 
personne.  C'est  pourquoi , si , ayant  pu  faire 
cet  emploi,  et  ne  l'ayant  pas  fait,  ces  sommes 
de  deniers  sont  depuis  péries  entre  ses  mains  par 
quelque  force  majeure,  il  est  responsable  de 
cette  perte,  qu’eût  évitée  celui,  dont  il  gé- 
rait les  affaires,  si  cet  emploi  eût  été  fait.  Si 
néanmoins  il  avait  eu  un  juste  sujet  de  garder 
ces  sommes  de  deniers  en  réserve,  putàf  parce 
qu'il  prévoyait  que  celui,  dout  il  gérait  les 
affaires,  en  aurait  besoin  dans  peu  pour  une 
affaire  importante,  il  ne  serait  pas,  en  ce  cas, 
responsable  de  la  perte. 

208.  Pour  achever  la  parallèle  de  l'obligation 
du  negotiorum  gestorf  et  de  celle  du  manda- 
taire «•  passons  aux  autres  objets  de  l'obligation 
du  mandataire. 

Nous  avons  dit  quele  mandataire  était  obligé, 
en  second  lieu,  d'apporter  le  soin  convenable  à 
la  gestion  de  l'affaire  dont  il  s'était  chargé; 
l’obligation  du  negotiorum  geator  est  ordinaire- 
ment semblable , en  cela , à celle  du  mandataire. 
Le  negotiorum  geator  est  tenu  d'apporter  à sa 
gestion  le  même  soin  qu'un  mandataire  est  tenu 
d'apporter  à la  sienne  : il  est  tenu , de  même 
qu’un  mandataire,  de  1er i au t de  lcrisaimâ  culpn , 
selon  la  nature  de  l’affaire  ; sur  quoi  voyez  ce 
que  nous  avons  dit  à l’égard  du  maudataire  , 
auprà y ».  46  : Si  negotia  abaentia  et  ignorantia 
géras  r et  culpam  et  dolum  pries  tare  debea;  /.11, 
ff.  de  neg.  geat. 

209.  Quelquefois  néanmoins  le  negotio* un* 
geator  est  tenu  à un  plus  grand  soin  qu'un  man- 
dataire; car  à des  affaires  communes,  pour  les- 
quelles il  suffirait  à un  mandataire  d'apporter 
un  soin  ordinoire  , un  negotiorum  geator  est 
obligé  quelquefois  d'apporter  tout  le  soin  pos- 
sible, et  il  est  tenu  de  leriaaimd  culpd.  Cela  a 
lieu,  lorsqu'il  a empêché,  en  s'ingérant  à la 
gestion  de  ces  affaires . qu'elles  ne  fussent  gérées 
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par  des  personnes  plus  capables  que  lui , qui  les 
auraient  gérées  : Ad  exact ianimam  diligent  iam 
compellitur  reddere  rationem;  nec  su  (fuit  talent 
diligentiam  adhibere  gualem  suie  rebut  adhi- 
bere solet , il  modo  alius  diligent ior  eo  ronitno- 
diùa  administrât u ru»  esset  negotia.  Inatit.  § I, 
de  oblig.  qure  quasi  ex  contr. 

210.  Quelquefois  même  le  negotiorum  geator 
est  tenu  des  pertes,  qu'il  a souffertes  par  cas 
fortuit  dans  la  gestion  de  l'affaire  qu'il  a faite 
pour  quelqu’un.  C'est  ce  qui  arrive  lorsqu’il  a 
fait  pour  moi  et  en  mon  nom  un  commerce  que 
je  n'avais  pas  coutume  de  faire.  S'il  n'a  pas 
réussi  dans  ce  commerce,  et  qu'il  y ait  de  la 
perte  , n’ayant  pas  approuvé  ce  commerce  qu'il 
faisait  pour  moi , je  pourrai  lui  laisser  la  perte 
pour  son  compte  : P roc  u lu  a interdùm  etiam 
casum  prœatare  debere  : reluit  ai  norum  nego- 
tium  quod  non  ait  aolitua  abaena  facere , tu  no- 
mine  ejua  geroa,  reluti  aliquam  negotiationem 
ineundo;  nam  ai  quid  damnum  ex  ed  re  secu- 
tum  fuerit,  te  aequetur,  lucrum  verô  abaentem. 
Quôd  ai  in  quibuadam  lucrum  factum  fuerit , 
in  quibuadam  damnum,  abaena  penaare  lu- 
crum cum  damno  débet;  l.  1 1,  ff.  dict.  Ut. 

En  vain  le  negotiorum  geator  opposerait-il 
cetterèglede  droit  : A cgotiumgerentea alienunt 
non  interreniente  apeciali  parla , ras  uni  for- 
tuitum  prœatare  non  compellunlur ; l.  22,  Cod. 
de  neg.  geat.  Cette  règle  a lieu  à l'égard  d'un 
mandataire  qui  n'excède  pas  les  bornes  de  son 
mandat,  et  même  à l’égard  d'un  negotiorum 
geator  qui  gère  sans  procuration  les  affaires  d'un 
absent , lorsque  ce  qu'il  fait  pour  cet  absent 
était  quelque  chose  qu'il  était  nécessaire  de 
faire,  et  que  les  affaires  de  cet  absent  exigeaient 
qui  fût  faite.  Mais  lorsqu'il  s'ingère  à faire  pour 
cet  absent  des  affaires  que  cet  absent  pouvait  se 
passer  de  faire,  c'est  sa  foule  de  s’être  mêlé,  en 
ce  cas , sans  besoin  et  sans  nécessité  , de  ce  qui 
ne  le  regardait  pas  : Culpa  est  se  immiicira  rei 
ad  se  non  pertinenti,  l.  36,  ff.  de  Heg.  Jur. 

21 1 . Au  contraire  , il  y a un  cas , dans  lequel 
le  negotiorum  geator  n'est  obligé  d'apporter  que 
de  la  bonne  foi  A sa  gestion , et  n'est  pas  tenu  des 
fautes  qu'il  aurait  commises  dans  sa  gestion  par 
imprudence  ou  par  impéritie.  C'est  le  cas  auquel 
les  affaires  d'un  absent  se  trouvant  abandonnées, 
personne  ne  se  présentant  pour  en  prendre 
soin,  une  personne,  quoique  peu  habile  et  peu 
intelligente  dans  les  affaires  , en  aurait  entrepris 
la  gestion,  pour  ne  les  pas  laisser  à l'abandon. 
C’est  ce  que  nous  enseigne  Ulpien  : Interdùm  in 
negotiorum  geatorum  action e Labeo  acribit 
dolum  aolummodô  reraari ; nam  ai  affectione 
coactu»,  ne  bona  mea  distrahantur , negotiis 
te  meis  obtuleris , œquiasimum  vase  dolum  dun- 
taxat  te  prœatare;  I.  3.  §9,  ff.  d.  Ut. 


Il  ne  faut  pas  conclure  de  ces  termes , dolum 
duntaxat  te  prœatare , que  le  negottorum  geator 
ne  soit  pas  tenu  des  fautes  qui  procèdent  de 
négligence  : lorsque  la  négligence , qu’il  a ap- 
portée à sa  gestion , est  une  négligence  qu'il  n’a 
pas  pour  ses  propres  affaires,  de  telles  fautes 
sont  comprises  sous  le  terme  général  de  dol  ; car 
c'est  quelque  chose  de  contraire  è la  bonne  foi, 
et  par  conséquent  une  espèce  de  dol,  que  de 
n'avoir  pas  des  affaires  d'autrui  le  mémo  soin 
qu'on  a des  siennes. 

Il  est  évident  que  le  précepte,  qui  nous  oblige 
d'aimer  notre  prochain  comme  nous-inéincs , 
nous  oblige  d'apporter  aux  affaires  du  prochain, 
lorsque  nous  les  gérons . le  même  soin  que  nous 
apportons  aux  nôtres.  Les  fautes,  dont  ce  11090- 
tiorum  geator  est  excusé  dans  ce  cas.  sont  seu- 
lement celles  qui  proviennent  du  défont  d'une 
habileté  et  d'une  intelligence  dans  les  affaires 
qu'il  n'a  pas  , ou  même  du  défaut  d’un  soiu 
dont  il  n'est  capable. 

Cette  décision  d'Ulpien  est  très  équitable.  On 
ne  peut  pas , en  ce  cas  . opposer  è ce  negotiorum 
geator  qu’il  est  en  faute  de  s'ôlre  ingéré  dans 
une  gestion  dont  il  devait  se  sentir  incapable, 
puisqu'on  suppose  qu'il  ne  s'est  ingéré  dans  la 
gestion  de  ces  affaires  que  parce  qu'elles  étaient 
abandonnées  , que  personne  ne  voulait  les  gérer, 
et  qu'il  était  plus  avantageux  pour  l'absent 
qu'elles  fussent  gérées  par  une  personne  sans 
intelligence,  que  d'être  ent  ièrement  à l'abandon . 

212.  Enfin,  par  rapport  au  dernier  objet  de 
l'obligation  du  mandataire,  qui  est  de  rendre 
compte  de  sa  gestion  au  mandant  , et  de  lui  en 
remettre  ce  qui  lui  en  est  parvenu  , l'obligation 
du  negotiorum  geator  est , eu  cela , semblable , 
à celle  du  mandataire  : le  negotiorum  geator, 
de  mémo  qu'un  mandataire  , est  tenu  de  me 
rendre  tout  ce  qui  lui  est  parvenu  de  la  gestion 
de  mes  affaires  , et  tout  ce  qu'il  a reçu  pour  moi, 
non  seulement  lorsque  ce  qu’il  a reçu  pour  moi 
m’était  dû  , mais  mémo  dans  le  cas  auquel  il 
aurait  reçu  pour  moi  quelque  chose  qui  ne 
m'était  pas  due.  Lorsque  je  juge  ù propos  d’ap- 
prouver le  paiement  qui  lui  en  a été  fait  pour 
moi,  et  de  lui  en  demander  compte  , il  n'est  pas 
recevable  , pour  se  défendre  de  me  rendre  cette 
somme , à alléguer  qu'elle  110  m’était  pas  due  : il 
suffit  qu'il  l’ait  reçue  pour  moi , pour  qu’il  soit 
tenu  de  me  la  rendre  : Si  quia  negotia  aliéna 
geren»  indebitum  exegerit , restituera  cogitur; 
l.  23.  ff.  de  neg.  geat. 

Mais  si  ce  negotiorum  geator , avant  que  de 
me  rendre  compte  de  cette  somme , et  avant  que 
j'eusse  approuvé  le  paiement  qu'il  en  a reçu  pour 
moi , avant  découvert  qu'elle  ne  m'était  pas  due, 
l’eût  rendue  à celui  qui  la  lui  a payée,  il  ne 
serait  pas  tenu  de  m'en  rendre  compte  : mais 
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ce  serait  à lui  à prouver  que  celte  somme 
ne  m’était  pas  duc,  et  qu’il  a eu  raison  de  la 
rendre;  car  le  paiement,  qui  lui  a élé  fait,  la 
fait  présumer  due,  tant  qu'on  ne  justifie  pas  le 
contraire;  /.  25,  1T.  de  probat . 

213.  Le  negotiorum  geator,  de  même  que  le 
mandataire,  étant  tenu  de  rendre  à celui  dont  il 
a géré  les  affaires,  tout  ce  qui  lui  est  parvenu  de 
sa  gestion,  il  doit  le  subroger  à toutes  les  actions 
qu'il  a acquises  par  sa  gestion  , et  lui  en  laisser 
la  disposition;  voyez  un  exemple  en  la  loi  48, 
ff.  de  neg.;  voyez  auprà,  «.  fiO. 

214.  De  l'obligation  du  negotiorum  geator, 
naît  l'action  negotiorum  geatorum  directa , qu'a 
celui,  dont  on  a fait  les  affaires,  pour  s'en  faire 
rendre  compte  par  la  personne  qui  le*  a faites 
sans  procuration. 

J'ai  cette  action  non  seulement  contre  celui , 
qui  les  a gérées  par  lui-même,  mai*  aussi  contre 
celui,  qui  les  a gérées  par  un  antre  qu'il  en  a 
chargé  : cor  en  ayant  chargé  une  personne,  la 
gestion  de  cette  personne  est  censée  la  sienne , 
suivant  la  règle  : Qui  mandat,  ipae  feciaae  tide- 
tur;e t il  m'en  est  comptable.  C’est  ce  qu'enseigne 
Paul  : Mondain  tua  negotia  mea  L.  ’l’ttiua  gea - 
ait  ; guod  ia  non  tectè  rjeaait , tu  mihi  actione 
negotiorum  geatorum  teneria;  non  in  hoc  tan - 
tum  ut  actionea  tuaa  prœatea , aed  etiam  quàd 
imprudenter  eu  ni  elegerie , ut  quidquid  flétri - 
menti  negligentia  ejue  fecit  , tu  mihi  prœatea; 
l.  21,  § fia.  y ff.  de  neg.  geat. 

C'est  même  proprement  contre  vous,  qui  avez 
chargé  quelqu'un  de  gérer  mes  affaires  , plutôt 
que  contre  celui  qui  lésa  gérées  par  votre  ordre, 
que  j'ai  l'action  negotiorum  geatorum ; car  c'est 
entre  vous  et  moi  que  s'est  formé  le  quasi-con- 
trat negotiorum  geatorum.  C’est  vous  qui  êtes 
mon  véritable  negotiorum  gcatorf  puis  jue  c’est 
vous  qui , en  faisant  faire  mes  affaires,  aviez  pour 
principale  intention  animum  negotium  meurn 
gerendi : au  lieu  que  celui,  qui  les  faisait  par 
votreordre,  avait  pour  principale  intention  d'exé- 
cuter votre  mandat. 

Au  reste  , quoique  ce  soit  principalement 
contre  vous  que  j’ai  l’action  negotiorum  geato- 
rum, j’ai  aussi  une  action  n^oltorHffl^rftorMm 
utilem  contre  celui  qui  les  o gérées  par  votre 
ordre. 

215.  Lorsque  deux  personnes  ont  géré  sans 
procuration  les  affaires  d’un  absent , ils  ne  sont 
tenus  chacun  de  l'action  negotiorum  geatorum 
que  pour  ce  que  chacun  d’eux  a géré;  ils  n'en 
sont  pas  tenus  solidairement.  C’est  ce  que  décide 
Modestinus  en  la  loi  26,  ff.  de  neg.  geat. 

En  cela,  les  negotiorum  geatorea  sont  différons 
des  mandataires,  et  la  raison  de  différence  est 
évidente.  Lorsqu'un  mandant , par  sa  procura- 
tion . charge  plusieurs  mandataires  de  la  gestion 


de  scs  affaires,  sans  partager  entre  eux  la  gestion, 
il  charge  chacun  d'eux  du  total  de  sa  gestion  : 
chacun  d’eux , en  acceptant  la  procuration , se 
charge  du  total  de  cette  gestion  ; ils  s’obligent 
doue  chacun  à rendre  compte  du  total  de  la  ges- 
tion , ils  en  sont  donc  tenus  solidairement  , ou 
l'un  pour  l'autre.  Au  contraire,  lorsque  deux  ou 
plusieurs  negotiorum  geatorea  ont  géré  les  affaires 
de  quelqu'un  sans  mandat,  celui  .dont  ils  ont  géré 
les  affaires,  ne  les  en  ayant  pas  chargés  , ils  ne 
sont  chargés  chacun  que  de  la  partie  que  chacun 
d'eux  a bien  voulu  gérer  : ils  ne  doivent  donc 
chacun  rendre  compte  que  pour  cette  partie;  ils 
ne  sont  point  tenus  l'un  pour  l'autre. 

216.  Il  est  évident  que  cette  action  passe  à 
l'héritier  de  celui  dont  on  a fait  les  affaires,  qui 
peut,  en  sa  qualité  d'héritier  , demander  qu’on 
lui  rende  le  compte  qui  était  dû  au  défunt  ; et 
qu'elle  passe  pareillement  contre  l'héritier  du 
negotiorum  geator y qui  doit  rendre  le  compte 
que  le  défunt  était  tenu  de  rendre  de  sa  gestion. 

Il  doit,  dan*  ce  compte,  rendre  non  seulement 
compte  de  ce  que  le  défunt  a fait  , mais  des 
choses,  qui.  lors  de  la  mort  du  défunt,  restaient 
à faire,  et  étaient  une  dépendance  nécessaire  de 
la  gestion  que  le  défunt  avait  commencée  : son 
héritier,  en  sa  qualité  d'héritier  , est  tenu  de  les 
achever  et  d'en  rendre  compte. 

En  cela,  l'héritier  du  negotiorum  geator  est 
semblable  à l’héritier  d'un  mandataire;  voyez 
auprà  y n.  101. 

*217.  Mais  si  l'héritier  du  negotiorum  geator  a 
fait , depuis  la  mort  du  défunt , de  nouvelles  af- 
faires . c’est  un  nouveau  quasi-contrat  negotio- 
rum geatorum  qui  se  forme  entre  lui , et  celui 
pour  qui  il  a fait  ces  nouvelles  affaires . à qui  il 
est  tenu  de  son  chef  d’en  rendre  compte. 

218.  La  ratification  ou  l'approbation,  que  ce- 
lui, au  nom  de  qui  et  pour  qui  on  a fait  quelque 
affaire,  donne  à la  gestion,  n'éteint  pas  l'action 
qu’il  a pour  s’en  faire  rendre  compte;  cette  ap- 
probation n'a  d'autre  effet  que  d’empèhcr  qu'il 
ne  puisse  dé*approuvcr  l'affaire  qui  a été  faite 
pour  lui , et  l'empêcher  de  la  laisser  pour  le 
compte  de  celui  qui  l'a  faite  ; mais  elle  ne  l'exclut 
pas  de  l'action  qu'il  a pour  s'en  faire  rendre 
compte  : Erit  et poat  ratihabitionem  negotiorum 
geatorum  actio;  l.  9,  ff.  de  neg.  geat.  tn  fine. 

ARTICLE  II. 

De  l’obligation  que  celui f dont  on  a fait  quelque 
affaire  eana  aon  ordre,  contracte  entera  celui 
qui  l’a  faite , et  de  l'action  qui  en  nait. 

Nous  verrons  1°  quelle  est  cette  obligation  . 
et  quelle  est  l'action  qui  en  naît  ; 2® en  quels  cas 
il  y a lieu  à cette  obligation,  et  à l'action  qui  en 
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naît  ; 3°  ce  qu’il  y a de  préalable  pour  intenter 
cette  action , et  quel»  en  sout  le»  objet». 

£ I.  QUELLE  EST  CETTE  OSLICATION  . ET  QUELLE  EST 
l’action  QUI  EN  NAÎT. 

219.  Celui , dont  on  a fait  utilement  quelque 
affaire  sans  son  ordre  , contracte  par  le  quasi- 
contrat  negotiorum  gestorum , envers  celui  qui 
l'a  faite,  l'obligation  de  le  rembourser  et  de  l'in- 
demniser de  ce  qu'il  lui  en  a coûté  pour  la  faire  : 
on  appelle  cette  obligation  obliyalio  contraria 
negotiorum  gestorum. 

Cette  obligation  ne  donne  pas  seulement  au 
negotiorum  gestor  envers  qui  elle  est  contractée, 
le  droit  de  se  faire  allouer  en  mise  tout  ce  qu'il 
a dépensé  pour  sa  gestion  , dans  le  compte  qu’il 
est  obligé  d'en  rendre  , sur  la  demande  en  red- 
dition de  compte  qu'a  droit  de  donner  contre 
lui  celui  dont  il  a fait  l'affaire;  elle  lui  donne, 
en  outre,  une  action  contre  celui  dont  il  a fait 
l'affaire  , pour  se  faire  rembourser  des  frais  de 
sa  gestion. 

Cette  obligation  et  l’action  qui  en  naît  sont 
appelées  contraria , parce  que  dans  le  quasi- 
contrat  negotiorum  gestorum , de  même  quedans 
le  contrat  de  mandat,  il  n'y  a d'obligation  prin- 
cipale et  essentielle  que  l'obligation  de  rendre 
compte , que  celui , qui  a géré  l'afTaire , con- 
tracte envers  celui  que  cette  affaire  concerne; 
l'obligation  de  rembourser  les  frais  de  sa  gestion, 
que  celui-ci  contracte,  n'est  qu'une  obligation 
iucidenle,  et  qui  n'est  qu'accidentelle  au  quasi- 
contrat  negotiorum  gestorum,  puisque  si  la  ges- 
tion se  faisait  sans  frais  , ce  qui  arrive  quelque- 
fois , le  quasi-contrat  negotiorum  gestorum  ne 
produirait  pas  cette  obligation. 

S II.  QUAND  y A-T-IL  LIEU  A CETTE  OBLIGATION,  ET 
A L'ACTION  QUI  EN  NAÎT? 

220.  Pour  que  celui , pour  qui  et  au  nom  de 
qni  on  a fait  une  affaire,  contracte  l'obligation 
de  rembourser  des  frais  de  sa  gestion  celui  qui 
l'a  faite,  il  faut  ou  qu'il  ait  depuis  approuvéqu'on 
ait  fait  pour  lui  cette  affaire  , ou  que  ce  fut  une 
affaire  indispensable,  qu'il  n'eût  pas  manqué  de 
faire  lui-même,  s’il  eût  été  à portée  : autrement 
celui , pour  qui  et  au  nom  de  qui  on  a fait  l'af- 
faire, en  désapprouvant  ce  qui  a été  fait  en  son 
nom , et  en  laissant  l'affaire  pour  le  compte  de 
celui  qui  l'a  faite  , ne  contractera  aucune  obli- 
gation envers  celui  qui  l'a  faite,  lequel  n'aura 
aucune  action  contre  lui  : Is  enim  negotiorum 
gestorum  habet  actionem , gui  uliliter  negotia 
gessit  : non  autem  uliliter  negotia  gerit , gui 
rem  non  necessariam , tel  gua  onerntura  est 
patrent- familids  adjredttur  ; l.  10,  $ 1 , fT . de 
neg.  gest. 

221 . Lorsque  l'affaire  était  une  affaire  indis- 


pensable , ou  une  affaire  à laquelle  il  a donné 
son  approbation , pour  qu'il  soit  tenu  des  frais 
de  la  gestion,  il  suffit  que  l'afTaire  ait  été  d'abord 
utilement  faite,  quoique,  par  quelque  accident 
de  force  majeure,  cette  utilité  ait  depuis  été  dé- 
truite : Sufficit  uliliter  gestum,  guamvis  non 
duracerit  gestum. 

Par  exemple , si , en  mon  absence , on  a fait 
pour  moi  des  réparations  urgentes  et  nécessaires 
à nia  maison;  quoique,  par  l'événement,  je  n'en 
aie  pas  profité,  parce  que  peu  après  ma  maison 
a été  incendiée  par  le  feu  du  ciel,  je  ne  laisserai 
pas  de  demeurer  obligé  à rembourser  des  frais 
de  sa  gestion  celui  qui  les  a fait  faire.  C’est  ce 
qu'enseigne  lilpien:  Is  gui  negotiorum  gestorum 
agit , non  solùm  si  effectum  habuit  nsgotium 
guod  gessit , actione  istâ  utetur , sed  sufficit  si 
utiliter  gessit  t etsi  effectum  non  habuit  nego- 
tium  ; et  ideà  si  insulam  fulsit , tel  serrum 
ægrum  curavit , etiamsi  insula  exusta  est , tel 
serrus  obiit,  aget  negotiorum  gestorum;  dict. 

I.  10.  J I. 

222.  U en  serait  autrement,  si  les  réparations, 
que  quelqu'un  a fait  faire  pour  moi , en  mon 
absence,  à une  mauvaise  maison  qui  m'apparte- 
nait , quoique  nécessaires  pour  en  prévenir  la 
ruine,  étaient  si  coûteuses,  que  si  j'eusse  été  sur 
les  lieux  , j'eusse  mieux  aimé  laisser  tomber  la 
maison  que  de  m'engager  dans  cette  dépense  : 
si  eam  insulam  fulsit  guam  dominus  , guasi 
impur  sumptui , dereliguerit , tel  guam  sibi 
necessariam  non  putatif.  Ulpien  dénie,  en  ce 
cas,  l'action  à celui  qui  a fait  pour  moi  cette  dé- 
pense; car  cette  affaire,  qu'il  a faite  pour  moi, 
étant  une  affaire  dans  laquelle  je  n'eusse  pas 
voulu  m’engager , si  j’eusse  été  sur  les  lieux  , je 
ne  dois  pas  être  obligé  à le  rembourser  de  ses 
frais , lorsque  je  n’en  ai  pas  profité. 

Quand  même  celui , qui  a fait  pour  moi  cette 
dépense  , aurait  de  bonne  foi  cruiaire  pour  le 
mieux  , il  suffit  que  l'affaire , qu'il  a faite  pour 
moi.  fût  une  affaire  dans  laquelle  je  ne  me  fusse 
pas  engagé  , pour  qu'il  n'ait  pas  d'action  contre 
moi  : Quid  si  putacit  se  utiliter  facere , sed 
patri-familids  non  erpediebat ? Dico  hune  non 
habiturum  negotiorum  gestorum  actionem  ; ut 
enim  ecentum  non  spectemus  f debet  esse  uti - 
liter  cieptum;  dict.  I.  10,  £ 1.  Or,  suivant  le 
principe  ci-dcsius  rapporté , non  est  utiliter 
coeptum,  guum  guis  rem  non  necessariam  ad - 
greditur. 

Cela  doit  surtout  avoir  lieu  lorsque  celui,  qui 
a fait  pour  moi  une  affaire  sans  mon  ordre,  a été 
à portée  et  a eu  le  temps  de  me  consulter  avant 
que  de  la  faire  : je  dois  , en  ce  cas,  être  plus  fa- 
cilement écoute  à dire,  pour  me  défendre  de  sa 
demande,  que,  s'il  m'eût  consulté,  je  n'aurais 
pas  voulu  m'engager  dans  cette  affaire  , et  qu'il 
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est  en  faute  de  l'avotr  entreprise  sans  rae  con- 
sulter. 

Mais  s’il  n'a  pas  été  a portée  de  ino  consulter, 
je  ne  dois  pas  être  si  facilement  écouté  à dire, 
après  lamauvaise  réussite  de  l’affaire,  que  je  n’au- 
rais pas  voulu  m’y  engager  : il  suffit , en  ce  cas , 
pour  que  je  sois  tenu  des  frais  delà  gestion,  que 
le  bien  de  mes  affaires  ait  paru  exiger  qu’on  fît 
pour  moi  cette  affaire. 

Lorsque  l'affaire  est  importante,  le  negotiorum 
geator,  qui  n’est  pas  n portée  de  me  consulter, 
peut . h défaut  de  cela  , pour  sa  plus  grande 
sûreté,  prendre  l'avis  de  ma  famille,  qu'il  as- 
semblera pour  cet  effet  devant  le  juge  qui  en 
donnera  acte  : cet  avis  constatera  que  le  bien  de 
mes  affaires  exigeait  qu'on  fit  pour  moi  celte  af- 
faire; et  quoique,  par  un  événement  qu'on  ne 
pouvait  prévoir,  elle  ait  eu  une  mauvaise  réus- 
site, je  ne  pourrai  me  dispenser  de  rembourser 
le  negotiorum  geator  des  frais  de  sa  gestion. 

223.  Lorsque  l'affaire  était  indispensable,  ou 
lorsque  celui,  pour  qui  elle  a été  faite,  y a donné 
son  approbation  , il  suffit,  à la  vérité,  au  nego- 
tiorum geator , pour  qu’il  ait  la  répétition  des 
frais  de  sa  gestion,  qu’il  ait  d'abord  utilement 
géré,  quoique  l'utilité  de  sa  gestion  n'ait  pas 
subsisté.  Mais  il  faut  . pour  cela , que  ce  soit  par 
quelque  accident  de  force  majeure  qu’olle  n’ait 
pas  subsisté.  Il  en  serait  autrement  si  c'était  par 
la  faute  de  ce  negotiorum  geator  qu'elle  n’eut 
pas  subsisté.  C’est  ce  qu'enseigne  Gaïus  : Sire 
kœreditaria  negotia , aire  ea  , quœ  alicujua 
eaaent , germa  aliquia,  neceaaariô  rem  emerit , 
licèt  ea  interieritf  poterit,  quod  impenderit  ju- 
dicio  negotiorum  geatorum  conaequi ; reluti  ai 
frumentumaut  tinum  familiœ paracerit,  idque 
caeu  quodam  interierit , fortè  incendio  aut 
ruina.  Sed  ità  aciiicet  hoc  dici  poteat , ai  ipaa 
ruina,  rel  incendium , aine  eitio  ejua  accident: 
nam  quum  propter  ipaam  ruinant  rel  incen- 
dium damnandua  ait , ahaurdum  eat  eum  , il- 
larum  rerrtm  nomine,  quœ  ità  con.su mptœ  sunt, 
quicquam  conaequi  ; l.  22.  ff.  dict.  tit. 

224.  Le  principe,  que  le  negotiorum  geator, 
qui  a d'abord  utilement  géré  une  affaire  indis- 
pensable, a action  pour  la  répétition  de  scs  frais, 
quoique  l'utilité  n'ait  pas  subsisté,  recevait  par 
le  droit  romain  une  autre  exception;  c'est  à 
l'égard  des  affaires  des  impubères. 

Quelque  indispensable  qu'eût  été  l’affaire , 
que  quelqu'un  avait  faite  pour  un  impubère , 
celui,  qui  l'avait  faite,  n'avait  d'action  contre 
l'impubère,  pour  le  remboursement  des  frais  de 
sa  gestion  . que  jusqu'à  concurrence  de  ce  que 
cet  impubère  se  trouvait  en  profiter  au  temps 
de  la  contestation  en  cause  sur  la  demande  du 
negotiorum  geator  : c’est  ce  qu'enseigne  Paul  : 
Litia  conteatatœ  t empot  e quœri  aolet  an  pupil- 


lua.  cujua  aine  tutoria  auctoritate  negotia  geata 
aunt , locupletior  ait  ex  ed  re  factua  , cujua 
patitur  artionem  ; l.  37  , ff.  dict.  tit. 

Je  ne  crois  pas  que  cette  décision  des  lois 
romaines  doive  être  suivie  dans  notre  droit  : il 
est  bien  vrai , à l’égard  des  contrats,  qu’un  im- 
pubère ne  peut  s'obliger  en  contractant  sans 
l'autorité  de  son  tuteur,  si  ce  n'est  jusqu'à  con- 
currencede  ce  qu’il  se  trouve  profiter  du  contrat. 

Par  exemple,  si  un  impubère  (ou  même,  selon 
notre  droit  français,  un  mineur,  même  pubère, 
qui  est  encore  sous  puissance  de  tuteur),  a em- 
prunté de  quelqu’un  une  somme  d'argent  sans 
l'autorité  de  son  tuteur,  il  ne  sera  obligé  à la 
restitution  des  deniers  qui  lui  ont  été  prêtés , 
que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu’il  sera  trouvé 
en  avoir  profité  au  temps  de  la  demande  qui  sera 
donnée  contre  lui. 

La  raison  est  que,  les  contrats  étant  formés 
par  le  consentement  des  parties  contractantes  , 
le  contrat , fait  pAr  un  impubère  sans  l’autorité 
de  son  tuteur,  est  nul , faute  d’un  consentement 
valable  de  la  part  de  l'impubère , qui  est  pré- 
sumé n’avoir  pas  le  jugement  assex  formé  pour 
pouvoir  donner  un  consentement  valable,  sans 
être  assisté  et  autorisé.  L’impubère, qui  a con- 
tracté sans  l'autorité  de  son  tuteur , ne  pouvant 
donc  pas  être  obligé  par  le  contrat,  puisqu'il  est 
nul,  et  que  quod  nullum  eat,  nullum  poteat 
producere  effectum,  il  ne  peut  l'être,  en  ce  cas, 
que  par  l’équité  naturelle,  qui  ne  permet  pas  que 
quelqu'un  s'enrichisse  aux  dépens  d'un  autre  : 
Neminem  cequum  eat  cum  olteriua  detrimento 
locupletari , et  par  conséquent  il  ne  peut  l'être 
que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu’il  se  trouve  pro- 
fiter au  temps  de  la  demande  donnée  contre  lui , 
la  demande , qui  est  donnée  contre  lui , n'ayant 
d'autre  fondement  que  cette  raison  d’équité, 
qui  ne  subsiste  qu'autant  que  le  mincursc  trouve 
profiter  du  prêt  que  lui  a fait  le  demandeur. 

Il  n'en  est  pas  de  même  des  quasi-contrats. 
Les  obligations,  que  les  quasi- contrats  pro- 
duisent. étant  formées  sans  le  consentement  des 
personnes  qui  les  contractent,  il  est  indifférent 
que  les  personnes , qui  les  contractent , soient 
capables  ou  non  de  donner  un  consentement 
valable,  puisque  c'est  sans  leur  consentement 
qu’elles  contractent  ces  obligations. 

Parexemplc,  dansle  quasi-contrat  negotiorum 
geatorum , celui,  pour  qui  on  a fait  une  affaire 
indispensable,  que  la  nécessité  de  ses  affaires 
exigeait  qui  fût  faite,  contracte  envers  celui  qui 
l’a  faite  l'obligation  de  le  rembourser  des  frais 
de  sa  gestion,  même  dans  le  cas  auquel,  par 
quelque  accident  de  force  majeure,  l'utilité  de 
cette  gestion  viendrait  à être  détruite.  Il  la  con- 
tracte sans  son  consentement,  puisqu'il  la  con- 
tracte même  avant  que  d'avoir  aucune  connais- 
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sance  de  1a  gestion  qui  la  lui  fait  contracter.  Il 
est  donc  indifférent,  pour  qu’il  la  contracte  vala- 
blement , qu’il  soit  capable  ou  non  de  donner 
un  consentement  valable,  puisque  ce  n’est  pas 
par  aucun  consentement  de  sa  part  qu'il  la  con- 
tracte ; et  par  conséquent , pour  qu'il  puisse 
valablement  contracter  cette  obligation , il  doit 
être  indifférent  qu'il  soit  impubère  ou  pubère, 
mineur  ou  majeur.  Le  droit  romain  ne  devait 
donc  pas  excepter  du  principe  la  gestion  des 
affaires  des  impubères.  Le  droit  romain  accorde 
bien  au  tuteur  l'action  contraria  tutelœ  contre 
l'impubère,  lorsqu'il  a utilement  géré,  quoique 
depuis,  par  quelque  cas  imprévu,  l'utilité  de 
sa  gestion  n'ait  pas  subsisté  : Sufficit  tutori  benè 
et  diligenter  geaaiaae  , et»i  erentum  arfepriww 
habuit  quod  geatum  est  ; l.  3,  § 7,  ff.  de  con- 
trar.  tut.  act.  Pourquoi , en  pareil  cas , ne  pas 
accorder  de  même  contre  l'impubère  l'action 
contraria  negotiorum  geatorum? 

225.  Il  y a un  cas  auquel  je  ne  contracte  pas 
envers  le  negotiorum  geator , qui  a fait  utilement 
une  affaire  pour  moi , l'obligation  de  le  rem- 
bourser des  frais  de  sa  gestion , quoique  j’en 
profite  ; c'est  le  cas  auquel  il  serait  justifié  que 
ce  negotiorum  geator  aurait  empêché  une  autre 
personne  de  la  faire,  qui,  par  amitié  pour  moi, 
s'offrait  à la  faire  è ses  propres  frais , sans,  en 
rien  répéter. 

g (If.  CE  Ql'  II.  V A OC  PRÉALABLE  POUR  INTENTER 

l'action  contraria  negotiorum  gestorum  , et 

QUELS  EN  SONT  LES  OBJETS. 

226.  Le  negotiorum  geator  ne  peut  pos  donner 
cette  action  contre  celui  dont  il  a fait  l'affaire, 
qu'il  ne  lui  présente  un  compte  détaillé  de  sa 
gestion,  et  qu'il  ne  lui  offre  la  communication 
de  toutes  les  pièces  justificatives. 

Il  est , en  cela,  semblable  À un  mandataire. 
La  raison  est  que  dans  tous  les  contrats  et  quasi- 
contrats  qui  sont  synallagmatiques,  l'une  des 
parties  n'a  pas  droit  de  demander  à l'aut  ru  qu'elle 
remplisse  son  obligation,  si  elle  n’est  prête  elle- 
même  de  remplir  la  sienne  : d'ailleurs  ce  n'est  que 
par  le  compte  , que  doit  donner  le  negotiorum 
geator,  qu’on  peut  connaître  la  somme  qu’il  a 
droit  de  demander  pour  les  frais  de  sa  gestion. 


Si  celui , à qui  le  compte  est  présenté , fournit 
des  débats  contre  le  compte,  le  negotiorum 
geator  doit  y répondre;  et  il  se  forme,  en  ce 
cas  , une  instance  de  compte. 

S'il  n’en  fournit  aucuns,  le  negotiorum  geator , 
après  l’avoir  mis  en  demeure  d'en  fournir,  peut 
poursuivre  contre  lui  la  condamnation  de  la 
somme  qui  se  trouve,  par  le  compte,  lui  être 
due  pour  les  frais  de  sa  gestion. 

227.  Cette  action  contraria  negotiorum  gea- 
torum , de  même  que  Faction  contraria  man- 
dati,  a deux  objets. 

Le  premier  est  le  remboursement  des  sommes, 
que  le  negotiorum  geator  a été  obligé  de  dé- 
bourser pour  sa  gestion. 

Si  par  sa  faute,  il  a déboursé  plus  qu'il  n’était 
nécessaire,  il  ne  doit  être  remboursé  que  de  ce 
qu'il  suffisait  de  débourser  : Si  quia  aliéna  ne- 
gotia  gerena  plua  quant  oportet  impenderit , 
recuperaturum eumid,  quod prœatari  debuerit  ; 
/.  25.  ff.  de  neg.  geat. 

228.  Le  second  objet  de  cette  action  est  la 
décharge,  que  le  negotiorum  geator  a droit  de 
demander  des  obligations  qu’il  a contractées 
pour  sa  gestion. 

Par  exemple , s’il  a fait  des  marchés  avec  des 
ouvriers  pour  des  réparations  aux  maisons  de  la 
personne  dont  il  faisait  les  affaires , et  qu'il  se 
soit  obligé  en  son  propre  nom,  par  ces  marchés, 
à en  payer  le  prix,  la  personne , dont  il  a fait  les 
affaires , pour  lui  procurer  la  décharge  qu’elle 
lui  doit  de  ces  obligations,  doit  lui  rapporter  ou 
la  quittance  des  créanciers,  envers  qui  le  nego- 
tiorum geator  s'est  obligé , ou  une  décharge , 
par  laquelle  ces  créanciers  acceptent  pour  dé- 
bitrice en  sa  place  la  personne  dont  il  a fait  les 
affaires,  et  le  déchargent.  Faute,  par  cette  per- 
sonne, de  rapporter  au  negotiorum  geator , ou 
la  quittance,  ou  la  décharge  des  créanciers  en- 
vers qui  il  s'est  obligé,  il  peut  la  poursuivre  pour 
le  paiement  des  sommes  qu'il  s'ost  obligé  de 
payer;  pourvu  néanmoins  que  ce  negotiorum 
geator  ne  se  soit  pas,  par  sa  faute,  obligé  à plus 
qu'il  n'était  nécessaire  pour  sa  gestion;  car  la 
personne  dont  il  a fait  les  affaires,  ne  serait 
obligée  de  l'indemniser  que  jusqu'à  concurrence 
de  ce  qui  était  nécessaire. 


FIN  DU  TRAITÉ  DU  CONTRAT  DE  MANDAT. 
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Lorsque  nous  avons  donné  au  public  notre  Traité  du  Contrat  de  Louage,  nous  avons  omis  de 
traiter  des  louages  maritimes.  Ces  contrats  étant  peu  en  usage  dans  les  provinces  du  cœur  du 
royaume,  nous  n'y  avons  pas  pensé;  mais  ayant  depuis  fait  attention  que  notre  Traité  serait 
incomplet,  si  nous  ne  disions  rien  de  ces  contrats,  sur  lesquels  nous  avons  plusieurs  belles  lois 
dans  l'ordonnance  de  la  marine,  nous  avons  jugé  à propos  d'en  traiter  sommairement,  par  forme 
de  supplément . à notre  Traité  du  Contrat  de  Louage. 

La  principale  espece  de  louage  maritime  et  le  louage  des  navires , qu'on  appelle , sur  les  côtes 
de  l’Océan , charte-partie  , ou  affrètement  ; et , sur  celles  de  la  Méditerranée , nolis. 

Elle  fera  l'objet  de  la  première  partie  de  ce  supplément.  Comme  c'est  par  les  actions  qui  naissent 
du  contrat  de  charte-partie  f que  se  fait,  en  cas  de  jet,  ou  autres  espèces  semblables  d'avaries 
communes,  la  contribution  de  la  perte  soufferte  pour  le  salut  commun,  entre  le  propriétaire 
du  navire,  et  tous  ceux  qui  y ont  chargé  des  marchandises . nous  parlerons  de  cette  contribution 
dans  une  seconde  partie.  Nous  traiterons,  dans  une  troisième  partie,  d'une  autre  espèce  de 
contrat  de  louage;  savoir,  du  louage  des  matelots  et  autres  gens  de  mer. 
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PREMIÈRE  PARTIE. 

Du  contrat  de  charte-partie . autrement  affrètement  ou  no  lit. 


ARTICLE  PRÉLIMINAIRE. 


1 . Le  contrat  de  charte-partie  est  le  contrat  de  louage  des  navires  et  bâtnnens  de  mer. 

Boêrius,  président  du  Parlement  de  Bordeaux,  dans  le  seizième  siècle,  nous  apprend  l'étymo- 
logie de  ce  terme  de  charte-partie.  Il  dit,  decis.  150,  n.  7 e/8,  qu'il  était  autrefois  d'usage,  dans 
l'Aquitaine  et  dans  l'Angleterre,  de  rédiger  par  écrit  les  conventions  sur  une  charte,  qu'on 
coupait  du  haut  au  bas,  en  deux  paris  , dont  on  donnait  une  part  à chacune  des  parties  contrac- 
tantes, lesquelles  les  représentaient  et  les  rassemblaient,  lorsqu'il  était  question  entre  elles  de 
connaître  ce  dont  on  était  convenu.  En  s'assurant , par  le  rapport  que  chacune  des  parts  devait 
avoir  avec  l'autre,  qu'elles  étaient  le  véritable  original  sur  lequel  la  convention  avait  été  écrite, 
on  prévenait  les  artifices  des  faussaires. 

Ce  contrat  se  nomme  aussi  affrètement.  Ce  terme  vient  du  mot  fret , qui  signifie  le  loyer  dont  on 
convient  pour  le  louage  d'un  navire  : affréteur f est  celui  qui  prend  à loyer  un  navire,  pour 
y faire  transporter  ses  marchandises  dans  un  certain  lieu. 

Sur  les  côtes  de  la  Méditerranée  , on  appelle  ce  contrat  notée  ou  nolieeement , du  mot  naulutn , 
qui  signifie  le  loyer,  dont  on  convient  pour  son  passage,  ou  pour  transport  de  marchandises  sur 
un  navire  dans  un  certain  lieu. 

2.  Les  navires  et  bâtimens  de  mer  peuvent  se  louer  pour  différens  usages.  On  peut  louer 
des  barques  à des  pêcheurs  pour  la  pêche  : on  peut,  en  temps  de  guerre,  louer  un  vaisseau  à un 
corsaire,  pour  s'en  servir  en  course  : on  loue  une  place  dans  un  navire  à un  passager,  pour  le 
passer  d'un  lieu  à un  autre. 

L'usage  le  plus  ordinaire,  pour  lequel  on  loue  les  navires,  est  le  transport  des  marchandises. 
Le  locateur  du  navire  se  charge  ordinairement  par  ce  contrat,  envers  le  marchand,  de  faire 
ce  transport. 

C'est  de  cette  espèce  de  contrat  que  nous  nous  proposons  de  traiter  ici. 

3.  On  peut  le  définir,  un  contrat  par  lequel  quelqu'un  loue  un  navire  en  entier  ou  pour  purtie. 
à un  marchand,  pour  le  transport  de  ses  marchandises  , et  s’oblige  envers  lui  de  les  transporter, 
sur  ce  navire,  au  lieu  de  leur  destination  , pour  une  certaine  somme  , que  le  marchand  s'oblige 
réciproquement  de  payer  au  locateur  pour  le  fret , c'est-à-dire,  pour  le  loyer  du  navire. 

4.  Ce  louage  est , ou  du  navire  entier,  ou  d'une  partie. 

Le  louage  du  navire  pour  partie  se  fait  ou  au  quintal,  ou  au  tonneau. 

Le  gMtWn/ est  un  cent  de  pesanteur.  Louer  un  vaisseau  au  quintal,  c'est  le  louer  pour  y charger 
et  transporter  tant  de  cents  pesans  d'une  certaine  marchandise. 
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Le  tonneau  de  mer  est  un  solide  de  vingt-huit  pieds  cubes  ; titr.  des  navire» } art.  5.  Louer  un 
vaisseau  au  tonneau , c'est  louera  un  marchand  la  place  de  tant  de  tonneaux  dans  un  navire,  pour 
y placer  et  y transporter  ses  marchandises. 

Le  louage  des  navires  qui  se  fait,  soit  au  quintal,  soit  au  tonneau,  peut  se  faire  de  deux 
manières,  ou  purement  et  simplement,  ou  sous  la  condition  que  le  locateur  trouvera,  dans  un 
certain  temps,  d'autres  affréteurs,  pour  ochcver  de  remplir  son  navire;  c'est  ce  qu'on  appelle 
louer  à la  cueillette. 

M*  Yaslin , sur  l’article  !*•■,  nous  apprend  que  la  condition  est  censée  accomplie,  lorsque 
le  maître , c’est-à-dire  le  capitaine  du  vaisseau , a trouvé  de  quoi  remplir  son  vaisseau  aux  trois 
quarts. 

Au  contraire,  si , dans  le  temps  convenu  ,il  n'a  pas  trouvé  de  quoi  le  remplir  au  moins  aux  trois 
quarts,  les  contrats,  qu'il  a faits  à la  cueillette , deviennent  nuis,  defectu  conditioni»  ; et  le 
maître,  en  conséquence,  n’est  pas  tenu  de  recevoir  sur  son  vaisseau  les  marchandises  des  affré- 
teurs, lesquels,  de  leur  côté , peuvent  se  pourvoir  ailleurs. 

On  peut  encore  distinguer  deux  différentes  manières  dont  se  font  les  chartes-parties,  ou  louages 
de  navire  ; savoir,  ou  au  royage  , ou  au  mois. 

lin  vaisseau  est  loué  au  voyage , lorsque  le  fret , dont  on  convient,  est  une  certaine  somme  pour 
tout  le  voyage. 

Un  vaisseau  est  loué  au  mois , lorsqu’il  est  loué  à raison  de  tant  par  chacun  mois  que  durera  le 
voyage. 

Le  temps  ne  commence  à se  compter , que  du  jour  que  le  vaisseau  a mis  à la  voile , si  les  parties 
ne  s’en  sont  pas  expliquées  autrement;  Titre  de»  Chartes-partie» , art.  5. 

5.  Ce  contrat , de  quelque  manière  qu'il  se  fasse  , étant  un  véritable  contrat  de  louage,  tous  les 
principes  généraux,  que  nous  avons  établis  sur  le  contrat  de  louage,  auront  leur  application  dans 
le  cours  de  ce  Traité;  et  nous  exposerons  les  règles  propres  au  contrat  de  Charte-partie  f qui  se 
trouvent  dans  l'Ordonnance  de  la  marine. 

Pour  procéder  avec  méthode,  nous  partagerons  ce  Traité  en  quatre  sections. 

Nous  traiterons,  dans  la  première,  de  ce  qui  concerne  la  substance  et  la  forme  de  ce  contrat. 
La  seconde  aura  pour  objet  les  obligations  que  contractent  les  locateurs  , et  l'action  qui  en  naît. 
Dans  la  troisième,  on  parlera  du  droit  de  l’affréteur,  à l'égard  du  navire  qui  lui  est  loué  et  de  ses 
obligations.  Dans  la  quatrième,  de  la  résolution  du  contrat. 


SECTION  PREMIÈRE. 


De  ce  tjui  concerne  la  substance  et  la  forme  du  contrat  de  charte-partie. 


ARTICLE  PREMIER. 

De  la  substance  de  contrat. 

G.  Nous  avons  établi  pour  principe  général, 
dans  notre  Traité  du  contrat  de  louage,  chap.  2, 
que  trois  choses  formaient  lu  substance  du  con- 
trat de  louage  : 1°  une  chose  qui  soit  louée,  et 
un  usage  de  cette  chose,  pour  lequel  elle  soit 
louée;  2°  un  loyer;  3°  le  consentement  des  par- 
ties contractantes  sur  la  chose  louée,  sur  l’usage 
pour  lequel  elle  est  louée,  et  sur  le  loyer. 


Suivant  ce  principe . trois  choses  forment  la 
substance  de  ce  contrat  : 1»  un  navire,  qui  soit 
loué  a l’affréteur,  et  un  transport  à faire  sur  ce 
navire,  des  marchandises  de  l'affréteur,  dans 
un  certain  lieu , qui  est  l'usage  pour  lequel  le 
navire  est  loué;  2°  un  fret,  c'est-à-dire,  un  loyer 
du  navire  convenu  entre  les  parties  , 3°  le  con- 
sentement des  parties,  tant  sur  le  navire  et  l'u- 
sage pour  lequel  il  est  loué,  que  sur  le  fret. 

Nous  n'avons  rien  à dire  sur  la  première  des 
choses  qui  forment  la  substance  de  ce  contrat  : 
les  deux  autres  seront  traitées  sommairement. 
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PARTIE  I. 


S I.  du  rsrr. 

7.  Nul  contrat  de  louage  sans  loyer.  Nous  avons 
établi  celle  règle  dans  notre  Traité  du  louage, 
part.  1,  chap.  2,  sect.  2.  Il  s’ensuit  que  le 
contrat  de  charte-partie , qui  est  un  contrat  do 
louage  d’un  navire,  ne  peut  être  sans  un  fret 
que  I affréteur  s'oblige  de  payer.  Si  un  armateur 
se  chargeait  de  transporter  sur  son  navire  un 
chargement  de  marchandises  de  son  ami , dans 
un  certain  lieu  , sans  exiger,  pour  cela , de  lui 
aucun  fret,  ce  ne  serait  pas  un  contrat  de  louage, 
ni  par  conséquent , un  contrat  de  charte-partie; 
ce  serait  un  contrat  de  mandat. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  en  la  section  ci- 
dessus  citée,  sur  le  prix  du  louago  ou  loyer, 
s'applique  naturellement  au  fret. 

8.  Quoique  les  parties  s’expliquent  ordinaire- 
ment sur  la  somme , dont  elles  conviennent  pour 
le  fret , neanmoins , si  un  marchand  avait  chargé 
ses  marchandises  au  vu  et  au  su  du  maître,  sans 
que  les  parties  se  fussent  expliquées  sur  le  fret , 
le  contrat  ne  laisserait  pas  d'être  valable , et 
elles  seraient  censées  être  convenues  tacitement 
pour  le  fret , du  prix  usité  pour  marchandises 
de  pareille  qualité,  au  temps  et  dans  le  lieu  du 
contrat. 

S'il  y avait  variété  dans  le  prix,  ce  devrait 
être  le  prix  mitoyen  , et  non  le  moindre , comme 
quelques  auteurs  l'ont  pensé.  Voy et  notre  Traité 
de  rente,  n.  28. 

9.  Il  y a un  cas  auquel  le  fret , lorsqu’on  ne 
4*en  est  pas  expliqué,  se  règle  au  plus  haut  prix; 
c'est  celui  auquel  les  marchandises  ont  été  char- 
gées à l'insu  du  maître  : comme  il  pouvait  alors 
les  décharger  à terre  avant  son  départ , s'il  veut 
bien  les  transporter  au  lieu  de  leur  destination , 
il  peut  en  exiger  le  fret  au  plus  haut  prix.  C’est 
la  décision  de  Y art.  7 , du  tit.  3 du  fret. 

g II.  DU  CONSENTEMENT. 

10.  Il  est  évident  que  le  consentement  des 
parties  contractantes  est  une  des  choses  qui  font 
l'essence  et  la  substance  de  ce  contrat,  de  même 
que  de  tous  les  autres  contrats. 

Ce  consentement  doit  intervenir  sur  le  navire, 
sur  les  marchandises  qui  doivent  y être  chargées, 
sur  le  lieu  où  elles  doivent  être  transportées,  et 
sur  le  prix  du  fret. 

N’étant  pas  intervenu , lorsque  le  marchand  a 
chargé  ses  marchandises  sur  un  navire,  à l'insu 
du  maître , il  n’y  a pas  de  contrat , faute  do 
consentement,  et  il  ne  naît,  par  conséquent ^ 
aucune  obligation  de  part  ni  d'autre;  c’est  pour- 
quoi, le  maître,  qui  trouve  des  marchandises 
sur  son  navire,  n'ayant  point  consenti  de  le 
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louer  pour  lesdites  marchandises , peut  les  dé- 
charger à terre;  art.  7. 

Cela  doit  avoir  lieu , quand  même  le  navire  ne 
«e  trouverait  pas  trop  chargé  par  les  marchan- 
dises ; car  il  doit  être  au  pouvoir  du  maître  de 
n y mettre  que  telle  charge  au  telles  marchan- 
dises qu’il  juge  à propos,  et  de  ne  le  louer 
qu  aux  personnes , auxquelles  il  juge  à propos 
de  le  louer. 

L article  ne  dit  pas  aux  frais  de  qui  sera  le 
déchargement , que  le  maître  du  navire  fera  des- 
dites  marchandises;  mais  il  est  évident  que  c'est 
aux  dépens  du  marchand , qui  les  y a fait  charger 
à son  insu,  contre  lequel  le  maître  a droit  de 
répéter  les  frais  du  déchargement. 

Par  la  même  raison , le  maître  peut , en  ce  cas, 
refuser  de  signer  le  connaissement  qu'on  lui  pré- 
senterait pour  s’en  charger. 

11.  Lorsque  le  maître,  après  s’êtrc  aperçu  que 
ces  marchandises  avaient  été  à son  insu  chargées 
sur  son  navire,  a mis  à la  voile  sans  les  décharger 
à terre,  il  est,  par  la  rétention  qu’il  en  a faite 
sciemment,  censé  avoir  consenti  à louer  son 
navire,  pour  le  transport  desdites  marchandises , 
pour  un  fret  nu  plus  haut  prix  de  celui  des  mar- 
chandises de  pareille  qualité;  et  le  marchand, 
de  son  côté,  est  censé  avoir  consenti  à ce  fret, 
en  chargeant  ses  marchandises  à l’insu  du  maître. 
Ce  consentement  tacite,  qui  intervient  de  part 
et  d'autre , est  suffisant  pour  former,  en  ce  cas , 
le  contrat  de  charte-partie. 

12.  Quid,  si  le  maître  n’a  aperçu  lesdites 
marchandises,  que  depuis  qu'il  a mis  à la  voile, 
peut-il  les  décharger  à terre , dans  le  premier 
port  où  il  relâchera?  M*  Yasliti,  dans  son  Com- 
mentaire sur  cet  article,  fuit,  à cet  égard,  une 
distinction.  Si  les  marchandises  surchargent  le 
navire,  il  peut,  après  avoir  pris  sur  cela  l'avis 
des  personnes  de  son  équipage,  les  y décharger, 
à la  charge  de  les  laisser  eu  dépôt  chez  une  per- 
sonne solvable,  et  d’en  donner  avis  au  marchand 
& qui  elles  appartiennent. 

Mais,  si  les  marchandises  ne  surchargent  pas 
le  navire , Mr  Yaslin  estime  que  le  maître  ne  peut 
plus  les  décharger  en  chemin. 

Il  eût  bien  pu , avant  le  départ , les  décharger 
à terre,  parce  que  la  chose  était  alors  entière, 
et  qu'il  mettait  le  marchand  , qui  les  avait  char- 
gées sans  son  aveu,  en  même  état  qu'il  était  avant 
qu'il  les  eût  chargées.  Mais  , lorsque  les  mar- 
chandises sont  parties,  la  chose  n'étant  plus 
entière,  le  maître  est  obligé  de  les  conduire  jus- 
qu'au terme  du  voyage.  Cette  obligation  ne  naît 
pas,  en  ce  cas,  du  contrat  de  charte-partie, 
puisque  le  maître  ayant  ignoré,  lorsqu’il  a mis  à 
la  voile,  que  les  marchandises  fussent  sur  sou 
navire,  il  ne  peut  pas  être  censé  avoir  consenti 
à louer  son  navire  pour  le  transport  desdites 
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marchandées  ; et , par  conséquent , il  ne  peut  pas 
y avoir  de  contrat . Mais  cette  obligation  ualt  de  la 
loi  naturelle , qui , en  nous  commandant  de  nous 
aimer,  et.  par  conséquent,  de  nous  enlr'aider 
les  uns  les  autres , ne  nous  permet  pas  de  faire 
une  chose  qui,  quoique  (icrmise  eu  soi,  cau- 
serait une  perte  considérable  a un  autre,  sans 
qu'il  nous  en  revînt  aucun  avantage  considé- 
rable. Ainsi,  quoique  le  déchargement,  que  le 
maître  ferait  en  chemin,  des  marchandises  qui 
se  trouvent  sans  son  aveu  sur  son  navire,  et  qu'il 
ignorait  y avoir  été  chargées , fût  une  chose  per- 
mise en  soi,  puisqu'il  ne  s'est  point  engagé  d'en 
faire  le  transport , néanmoins  il  ne  doit  pas  faire 
ce  déchargement , qui  ne  lui  procure  aucun  avan- 
tage considérable,  puisqu'on  suppose  qu'elles  ne 
surchargent  pas  le  navire,  et  qu'il  ferait  un  dom- 
mage considérable  A celui  à qui  les  marchan- 
dises appartiennent,  qui  peut  n'étre  pas  à portée 
de  trouver,  en  ce  lieu,  à les  faire  charger  sur  un 
autre  navire,  pour  le  lieu  de  leur  destination. 
D'ailleurs  , si  c'est  le  marchand  qui  est  principa- 
lement en  faute  pour  avoir  chargé  ses  marchan- 
dises sans  l'aveu  du  maître,  le  muitre  n'est  pas  , 
de  son  côté,  entièrement  exempt  de  faute,  pour 
n'avoir  pas  examiné,  avant  que  de  mettre  à la 
voile,  les  marchandises  qui  se  trouvaient  sur  son 
navire. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  a lieu , lorsque  le 
vaisseau  a été  loué  à plusieurs  marchands  au 
tonneau  ou  au  quintal*  mais  lorsqu’il  a été  loué 
en  entier  à un  aflYétcur,  le  maitre  peut  avoir  une 
juste  cause  pour  décharger  à terre,  au  premier 
port,  dans  lequel  il  relâchera,  les  marchandises 
qui  ont  été  chargées  par  un  autre  à son  insu, 
quoiqu'il  ne  s'en  soit  aperçu  que  depuis  le  dé- 
purt,  cl  quoiqu'elles  ne  surchargent  pas  le  vais- 
seau : car,  si  ce  sont  des  marchandises,  qui, 
étant  portées,  avec  celles  de  l'affréteur,  au  lieu 
de  la  destination  du  navire,  pourraient  nuire  à 
celles  de  l'affréteur,  le  maître  a intérêt,  en  ce 
cas,  de  les  décharger  à terre,,  parce  qu’en  les 
portant , sur  le  navire  loué  en  entier  à l'affréteur, 
jusqu'au  lieu  de  la  destination , sans  son  consen- 
tement, il  s'exposerait  à être  tenu  e Avers  lui  des 
dommages  et  intérêts  qu'il  en  souffrirait. 

ARTICLE  II. 

De  la  forme  d»  contrai  de  charte-partie . 

13.  Ce  que  l'Ordonnance  prescrit  pour  la  forme 
du  contrat  de  charte-partie,  ne  concerne  que  la 
preuve  de  ce  contrat,  et  n'appartient  pas  à sa 
substance;  il  reçoit  sa  perfection,  et  est  valable 
en  soi,  par  le  seul  consentement  des  partios  con- 
tractantes : quoiqu'il  n'ait  pas  été  rédigé  par  écrit, 
elles  ne  contractent  pas  moins,  dans  le  for  ex- 
térieur, les  obligations  qui  en  nuissent  ; et  même 


chacune  peut , dans  le  for  extérieur,  à défaut  de 
preuve , déférer  le  serment  décisoire  à l'autre , 
sur  le  contrat  et  tes  conditions  qu'il  renferme. 

14.  L'Ordonnance  veut  en  premier  lieu,  titre 
de»  chartea-parties  f art . 1,  qu'il  soit  dressé  un 
acte  par  écrit  des  chartes-parties.  Elle  exclut , 
par  U,  la  preuve  testimoniale,  mais  par  ces 
termes , sera  rédigé  par  écrit  r elle  laisse  aux 
parties  contractantes  le  choix  de  faire  cet  acte 
pardevant  notaire,  ou  sous  signature  privée. 

M*  Vaslin , sur  cet  article  premier,  dit  que  les 
parties  peuvent  se  passer  de  notaire,  quoique  le 
maître  du  navire,  qui  est  l'une  des  parties  prin- 
cipales, ne  sache  pas  signer,  le  courtier,  par 
l’entremise  duquel  se  fait  le  marché , pouvant 
valablement  signer,  en  ce  cas,  pour  lui.  Quoique 
ces  courtiers  ne  soient  pas  proprement  officiers 
publics , néanmoins , comme  ils  ont  commission 
de  l'amiral,  et  serment  à justice,  la  faveur  du 
commerce  et  l'usage  ont  établi , selon  lui , que 
leur  signature  suppléât  à celle  des  parties , qui 
ne  savaient  pas  signer,  et  qu'elle  fît  foi. 

Je  suis  étonné  que  M®  Vaslin  suppose , en  cet 
endroit , qu'il  y ait  des  maîtres  qui  ne  savent  pas 
signer  : au  contraire,  l'article  l<‘r  du  titre  I"  du 
livre  2,  qui  porte  que  nul  ne  pourra  être  maître 
qu'il  n'ait  subi  un  examen;  et  l'article  10,  qui 
veut  que  le  maître  tienne  un  registre,  supposent 
que  tous  les  maîtres  savent  signer;  et  M<*  Vaslin 
lui-métne  le  dit  ailleurs. 

Le  même  auteur  nous  apprend  que  les  louages 
de  petits  bàlimcns,  qui  vont  d'un  lieu  à un  autre, 
surtout  dans  le  ressort  d'une  même  amirauté, 
ne  se  rédigent  guère  par  un  écrit,  et  qu'on  ip 
contente  de  remettre  au  patron  une  facture  ou 
lettre  de  voiture,  qui  contient  la  note  des  mar- 
chandises, et  la  somme  qui  doit  être  payée  pour 
le  fret , laquelle  est  adressée  à lu  personne  à qui 
les  marchandises  sont  envoyées. 

15.  L'article  3 fait  l'énumération  des  choses 
que  renferme  l'acte  de  la  charte-partie.  11  y est 
dit  : « La  charte-partie  contiendra  le  nom  et  le 
« port  du  vaisseau;  le  nom  du  maître  et  celui  de 
u l'affréteur  ; le  lieu  et  le  temps  de  la  charge  et 
u décharge  ; le  prix  du  fret  ou  nolis , avec  les  in- 
u térèls  des  retdrdemens  et  séjours  ; cl  il  sera 
« loisible  aux  parties  d'y  ajouter  les  autres  cou- 
« ditions  dont  elles  seront  convenues.  » 

Quoiqu'il  soit  à propos  d'énoncer  toutes  les 
choses  mentionnées  en  cet  article,  néanmoins, 
l'omission  de  quelqu'une  de  ces  choses  n’empèchc 
pas  l'acte  d'être  valable  ; c'est  ce  qui  résulte  de 
l'article  suivant,  qui  suppose  valable  un  acte  de 
charte-partie,  dans  lequel  on  n'a  pas  fait  mention 
du  temps  de  la  churge  et  décharge. 

16.  En  exécution  du  contrat  de  charte-partie, 
il  doit  aussi  être  dressé  un  acte  de  connaissement , 
c'est-à-dire  une  reconnaissance,  que  le  maître 
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du  navire  donne,  des  marchandises  que  l'affré- 
teur a chargées  sur  le  navire,  et  du  transport 
desquelles  le  maître  se  charge. 

Ces  actes  s'appellent,  sur  les  eûtes  de  la  Mé- 
diterranée, police  de  chargement. 

L'Ordonnance,  Titre  de a connaissemens , 
art.  1 , veut  qu'ils  soient  signés  par  le  maître  ou 
par  l'écrivain. 

La  signature  de  l'écrivain , lorsqu'il  y en  a un, 
engage  le  maître , l'écrivain  étant  son  préposé  à 
cet  égard.  Elle  engage  aussi  les  propriétaires  du 
vaisseau,  de  même  que  si  c'était  le  maître  qui 
eût  signé. 

Lorsque  le  maître  a chargé  lui-même,  pour 
son  compte,  des  marchandises,  comme  il  ne  peut 
pas  se  donner  à lui-même  un  connaissement,  il 
doit  s'en  faire  donner  un  qui  soit  signé  par  l'écri- 
vain et  le  pilote,  suivant  l'article  62  du  titre  des 
assurances. 

17  .Le  connaissement , que  le  maître  doit  donner 
aux  affréteurs,  qui  ont  chargé  leurs  marchan- 
dises sur  le  navire,  doit,  suivant  l'article  2 du 
titre  des  connaissemcns , contenir  la  qualité  f 
quantité  Ht  marque  des  marchandises. 

Ce  qui  est  dit  de  la  qualité , s'entend  de  la 
qualité  générique  et  extérieure;  par  exemple, 
tant  de  ballots  de  toile,  tant  de  caisses  d'indigo. 
Mais  il  n'est  pas  nécessaire  de  dire  que  l'indigo 
est  sec  et  bien  conditionné , que  les  toiles  sont 
de  telle  ou  telle  espèce;  et,  quand  même  cela 
serait  dit,  le  maître  serait  quittede  son  obligation, 
en  représentant  le  nombre  de  caisses  d'indigo  et 
• de  ballots  de  toile  marqués  à la  marque  de  l'af- 
fréteur, sans  que  l'affréteur  fût  écouté  à opposer 
que  ce  n’est  pas  de  l'indigo  ou  des  toiles  de  la 
qualité  mentionnée  au  connaissement , le  maître 
n'étant  pas  obligé  ne  s'y  connaître. 

Quantité  ; putà , tant  de  caisses , tant  de  bal- 
lots, etc.  On  ajoute  aussi  quelquefois  le  poids 
des  caisses  ou  des  ballots.  Mais  lorsque  le  maître 
n'a  pas  vérifié  le  poids,  il  ajoute  à la  signature 
du  connaissement  ces  termes , sans  approuver; 
ou  ceux-ci , que  dit  être;  et  l'affréteur  ne  peut 
s'opposer  à cette  restriction,  et  exiger  une 
signature  pure  et  simple,  à moins  qu'il  n'offre 
de  vérifier  à ses  frais  le  poids  en  présence  du 
maître. 

Observe*  que,  si  le  maître  n’est  pas  obligé 
précisément  de  rendre  le  poids  énoncé  ou  con- 
naissement , il  est  au  moins  obligé  de  rendre  les 
emballages  et  caisses  pleines  et  bien  condition- 
nées, sous  peine  d’être  tenu  des  dommages  et 
intérêts  du  marchand. 

Et  marque  dee  marchandises.  Cette  mention 
se  fait  pour  s'assurer,  lorsqu'on  décharge  les 
caisses  ou  ballots  au  lieu  de  leur  destination,  que 
ce  sont  les  mêmes  qui  ont  été  chargées , et  qu’on 
n'en  a pas  substitué  d'autres. 


Le  nom  du  chargeur  (c'est-à-dire,  de  faf- 
fréteus  qui  les  a fait  chnrger) . et  de  celui  auquel 
elles  doivent  être  consignées  ; c'est-à-dire,  de 
celui  à qui  elles  sont  envoyées  au  Itett  de  leur 
destination. 

Quand  même  il  y aurait  quelque  erreur  dan» 
ces  noms,  elle  ne  serait  d'aucune  importance, 
pourvu  que  les  personnes  fussent  d'ailleurs  suf- 
fisamment désignées. 

Les  lieux  du  départ  et  de  la  décharge , le  nom 
du  maître  et  celui  du  vaisseau. 

jérec  le  prix  du  fret.  La  mention  du  prix  du 
fret  n'est  utile,  dans  le  connaissement , qu'au- 
tout  qu'on  n'aurait  pas  l’acte  de  charte-partie, 
dans  lequel  il  est  exprimé.  Lorsqu'il  ne  se  trouve 
ni  dans  l’un  ni  dans  l’autre,  il  se  règle  comme 
nous  l'avons  dit  suprà , n.  8. 

Suivant  l'article  3 , ce  connoissement  doit  être 
fait  triple,  dont  l’un  demeure  au  chargeur, 
l'autre  est  envoyé  à celui  à qui  les  marchandises 
sont  adressées , et  le  troisième  est  remis  entre  les 
mains  du  maître  et  de  l'écrivain  du  vaisseau. 

Sur  la  foi  que  font  ces  connaissemens,  voyez 
infrà. 

SECTION  II. 

DK  L'OBLIGATION  QUE  CONTRACTE  LE  LOCATEUR 

DU  NAVIRE  PAR  LF.  CONTRAT  DE  CHARTE- 

PARTIE  , ET  DE  L’ACTION  QUI  EN  NAÎT. 

18.  L'obligation  principale,  que  contracte  un 
locateur  par  le  contrat  de  louage,  et  qui  naît  de 
la  nature  de  ce  contrat , est  celle  de  faire  jouir 
le  locataire  de  la  chose,  quant  à l'usage  pour 
lequel  elle  lui  est  louée,  comme  nous  l'avons  vu 
en  notre  Traité  du  contrat  de  louage. 

Suivant  ce  principe . le  locateur  d'un  navire 
contracte  l'obligation  de  faire  jouir  l'affréteur 
du  navire,  pour  le  transport  de  ses  marchan- 
dises au  lieu  de  leur  destination, qui  est  l'usage 
pour  lequel  il  le  lui  a loué. 

19.  Le  maître  du  navire  étant  préposé  par 
ceux  qui  en  sont  les  propriétaires,  pour  fuire  les 
contrats  qui  concernent  le  navire , c'est  ordinai- 
rement lui  qui  en  est  le  locateur,  et  qui*  con- 
tracte cette  obligation  envers  l'affréteur. 

Il  y a,  à l'égard  de  cette  obligation , une  dif- 
férence entre  le  cas , auquel  le  navire  est  loué  eu 
entier , et  celui  auquel  il  est  loué  au  quintal  ou 
au  tonneau.  Nous  traiterons  de  cette  différence 
dans  un  premier  article.  Nous  exposerons,  dans 
un  second  , les  différens  chefs  d'obligation  que 
le  maître  contracfc , de  quelque  manière  qu'il  ait 
loué  le  navire.  Nous  traiterons,  dans  uu  troi- 
sième, de  l'action  ex  conducto  contre  io  maître 
du  navire  ; et  de  faction  exercitoiref  qui  a lieu 
contre  ses  comme!  tans. 
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ARTICLE  PREMIER. 

De  la  différence  sur  l'obligation  du  locateur 
d‘un  navire  j entre  le  cas  auquel  le  navire  a 
été  loué  en  entier,  et  celui  auquel  il  a été  loué 
au  quintal  ou  au  tonneau. 

20.  Lorsque  le  navire  a été  loué  en  entier,  le 
maître  contracte  l'obligation  , envers  l'affréteur, 
de  le  faire  jouir  du  navire  entier,  privativement 
& tous  autres,  pendant  le  temps  du  voyage. 

Ainsi , dans  le  cas  auquel  l’affréteur  n'aurait 
pas,  par  scs  marchandises,  rempli  toute  la 
charge  que  le  navire  peut  porter,  le  maître  ne 
pourrait  accorder  à d'autres  ce  qui  reste  de  place, 
sans  le  consentement  de  l'affréteur.  C'est  ce  qui 
est  décidé  par  l'article  2,  titre  du  fret.  L'affré- 
teur devant  jouir  du  navire  entier,  puisqu'il  lui 
a été  loué  en  entier,  il  doit  être  en  son  pouvoir 
de  ne  lui  faire  porter  que  la  charge  que  bon  lui 
semble  ; et  le  maître  n'a  rien  à dire,  pourvu  qu’il 
y ait  assci  de  marchandises  pour  répondre  du 
fret. 

21.  Quand  même,  depuis  le  contrat,  l'affré- 
teur aurait  permis  au  maître  de  prendre  des 
marchandises  d'autres  personnes  . pour  acheter 
de  remplir  le  navire,  cette  permission  devrait 
être  censée  n'avoir  été  accordée  qu'à  la  charge, 
que  le  maître  lui  tiendra  compte  du  fret  de  ces 
marchandises;  car  tout  le  fruit  du  navire  doit 
appartenir  ù l'affréteur,  à qui  il  a été  loué  en  en- 
tier, et,  pur  conséquent,  le  fret  desdites  mar- 
chandises. 

C’est  le  sens  de  l'article  2,  où  il  est  dit  : « Si 
« le  vaisseau  est  loué  en  entier,  et  que  l'affréteur 
• ne  lui  donne  pas  toute  sa  charge , le  maître  ne 
« peut  , sans  son  consentement,  prendre  d'au- 
« très  marchandises  pour  l'achever,  ni  sans  lui 
» tenir  compte  du  fret.»» 

Ces  derniers  termes  de  l'article,  ni  sans  lui 
tenir  compte  du  fret , concernent  le  cas,  auquel 
l’affréteur  a permis  au  maître  de  prendre  sur  le 
navire  d'autres  marchandises  , pour  en  achever 
la  charge.  Mais  si  l'affréteur  ne  l'a  pas  permis , le 
maître  ne  peut  prendre  sur  le  navire  aucunes 
marchandises  d'autres  personnes  ; et  s'il  en  avait 
pris , l'affréteur  pourrait  l’obliger  à les  décharger. 
D'ailleurs  le  maître,  en  prenant  des  marchan- 
dises d'autres  marchands  à l'insu  de  l'affréteur, 
s'expose  à être  tenu  envers  lui  de  scs  dommages 
et  intérêts,  si  ces  marchandises  nuisent  au  débit 
des  siennes. 

22.  Non  seulement  le  maître  ne  doit  pas 
achever  de  remplir  le  navire  de  marchandises 
appartenantes  à d'autres  particuliers  , sans  le 
consentement  de  l'affréteur,  à qui  le  navire  a été 
loué  en  entier  ; il  ne  lui  est  pas  même  permis 


d'y  charger  des  marchandises  pour  son  propre 
compte,  sans  son  consentement. 

Lorsque  l'affréteur  le  lui  a permis , sans  s'ex- 
pliquer si  c'était  à la  charge  d’en  payer  le  fret , 
est-il  obligé  de  le  payer?  M.  Vnslin  , sur  cet  ar- 
ticle, tient  la  négative,  quoiqu'il  conviennequ’on 
doive  faire  raison  à l'affréteur  du  fret  des  mar- 
chandises , qu'il  a permis  au  maître  de  prendre 
des  tiers,  sans  s'expliquer  sur  le  fret.  Néanmoins, 
les  memes  raisons  paraissent  militer  pour  obliger 
le  maître  ù faire  raison  du  fret  des  siennes.  C'est 
pourquoi , je  ne  crois  pas  que  cette  décision  de 
M.  Vaslin  doive  être  suivie;  et  oh  m'a  assuré  que 
l'usage  était  contraire. 

23.  Lorsque  les  marchandises  de  l’affréteur,  à 
qui  le  vaisseau  a été  loué  en  entier,  le  remplis- 
sent, il  est  encore  bien  plus  défendu  au  maître 
de  le  surcharger  d'autres  marchandises , soit  pour 
lecomptcd'autres  particuliers , soit  pour  le  sien  ; 
et  s'il  le  fait , il  doit  être  tenu  très  rigoureuse- 
ment des  dommages  et  intérêts  qu'en  pourrait 
souffrir  l'affréteur. 

24.  L'affréteur,  à qui  le  navire  a été  affrété  en 
entier,  devant  en  avoir  toute  la  jouissance  et  tout 
le  profit . c’est  une  conséquence  , que  le  maître 
du  navire  doit  lui  tenir  compte  même  du  fret 
des  malles  des  passagers  qu'il  y reçoit.  Mais  il  n'a 
pas  besoin  do  demander  le  consentement  de  l'af- 
fréteur pour  les  y recevoir;  ce  consentement  est 
suffisamment  présumé,  étant  de  l'intérêt  de  l'af- 
fréteur d'avoir  sur  le  navire,  qui  lui  a été  loué, 
des  passagers  qui  peuveut,  en  cas  d'accident, 
contribuer  à sa  défense. 

25.  Lorsque  le  navire  n'a  pas  été  loué  en  en- 
tier, mais  au  quintal  ou  au  tonneau,  il  en  est 
autrement.  Il  suffit  au  maître  de  recevoir,  dans 
son  navire,  la  quantité  de  marchandises  qu'il 
s'est  obligé  d'y  recevoir,  lorsqu'il  a loué  au 
quintal  ; ou  de  donner  à l'affréteur,  pour  placer 
scs  marchandises , la  place  qu'il  s'est  obligé  do 
lui  donner;  Il  peut,  dans  l'un  cl  dans  l'autre  cas , 
disposer  du  surplus  de  son  navire,  cl  l'affréter 
à d'autres  affréteurs,  comme  bon  lui  semblera. 

ARTICLE  II. 

Des  différens  chefs  d'obligations  que  contracte 

le  locateur  du  navire  f de  quelque  manière 

qu'il  l'ait  loué. 

20.  De  quelque  manière  qu'ait  été  fait  le 
contrat , soit  que  le  navire  ait  été  loué  eu  entier, 
soit  qu'il  ait  été  loué  au  quintal  ou  au  tonneau, 
l'obligation,  que  le  maître  contracte  envers  les 
affréteurs,  de  les  faire  jouir  du  navire  pour  le 
transport  de  leurs  marchandises, comprend  sept 
chefs  d'obligations , qui  naissent  de  la  nature  du 
contrat . outre  ccuxqui  peuvent  naître  des  clauses 
particulières. 
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S I.  »cmu  eu  ET  D-O.UG.T.O»,  * ®‘  r,iP0ndra  des  •«  du  m«r- 

u chand. * 

27.  Le  maître,  qui  a loué  le  vaisseau  , de  *î  en  cs*  tcn“  •>  ff0®11**  même  il  alléguerait 
quelque  manière  qu’il  l’ait  loué  , s'oblige  n n’np-  tt,toir  *Knoré  ,e  vic«  î car  *®  profession  l’oblige  à 
porter  aucun  empêchement  au  chargement  des  * ' conna‘*re  e*  ^ 8 en  informer.  Tout  ceci  est 
marchandises  de  l'affréteur.  " conforme  aux  principes  que  nous  axons  établis 


Non  seulement  il  n'y  peut  apporter  de  sa  part 
aucun  empêchement , mois  il  est  obligé  de  dé- 
fendre l’affréteur  des  empêchcmeiis  qui  seraient 
apportés,  soit  au  chargement , soit  au  transport 
de  ses  marchandises,  par  les  propriétaires  du 
vaisseau  , ou  par  ceux  qui , se  disant  tels  . pré- 
tendraient que  le  maître  n'a  pas  eu  le  pouvoir  de 
le  louer.  Voyez  les  principes  sur  cette  obligation 
du  locateur,  dans  notre  Traité  du  contrat  de 
louage  , part.  1 1 , chap.  1 , »ect.  2. 

J II.  SECONDE  OBLIGATION. 

28.  2°  Après  que  les  marchandises  de  l’affré- 
teur  ont  été  chargées  sur  le  navire , le  maître 
doit  les  prendre  en  sa  garde,  et  s’en  charger  en- 
vers l'affréteur,  par  un  acte  qu’on  appelle  con- 
naissement, dont  nous  avons  parlé  suprà,  n.  16 
et  suit. 

% Ht.  TROISIÈME  CHEI-  D*OBLlGATtON. 

29.  3°  Comme  le  maître  s'est  engagé  à trans- 
porter les  marchandises  au  lieu  de  leur  destina- 
tion, il  est  tenu . pour  cela , do  mettre  à la  voile 
dans  le  temps  convenu  par  le  contrat , si  lèvent 
est  favorable;  s’il  ne  l’est  pas,  il  peut  attendre 
qn’il  le  devienne.  Les  juges,  néanmoins,  sont 
faciles  à lui  accorder,  après  l’expiration  de  ce 
temps,  une  prorogation  modique,  s’il  a encore 
quelques  marchandises  a prendre  sur  son  navire. 
C'est  ce  que  nous  apprenons  de  M.  Vnslin , sur 
l’article  4 du  titre  des  chartes* parties  , qui  cite 
une  sentenccdc  Marseille  . du  20  décembre  1749. 

Lorsque  le  temps  n’est  pas  réglé  par  le  con- 
trat, il  doit  être  laissé  à l'arbitrage  du  juge,  qui 
doit , à cet  égard  , suivre  l’usage. 

$ IV.  QUATRIEME  CHr.r  D'OBLIGATION. 

30.  4°  Le  maître  e*t  garant  des  vices  de  son 
vaisseau,  lesquels,  lorsqu'il  a mis  à la  voile,  le 
rendraient  incapabledetronsporter  les  marchan- 
dises ou  lieu  de  leur  destination  ; et  si  quelqu'un 
de  ces  vices  en  a empêché,  ou  même  en  a seu- 
lement retardé  un  peu  notablement  le  transport , 
il  est  tenu  des  dommages  et  intérêts  de  l'affré- 
teur. 

C’est  la  disposition  de  l'article  12  du  titre  du 
fret.  Il  y est  dit  : « Si  le  marchand  prouvait 
" que,  lorsque  le  vaisseau  a fait  voile,  il  était  in- 
• capable  de  naviguer,  le  maître  perdra  son  fret. 
Tome  III. 


dans  notre  Traité  du  contrat  de  louage  , part.  2 , 
chap.  1 , sect.  4 , sur  la  garantie  des  vices  de  la 
chose  louée,  qui  en  empêchent  l'usage. 

Il  y a surtout  lieu  à celte  obligation  de  ga- 
rantie , lorsque  le  navire  est  parti  sans  avoir  été 
visité  : car  quoique  , dans  les  ports,  il  y ait  des 
charpentiers  et  calfata  commis  pour  visiter  les 
navires,  qui  doivent  en  sortir  pour  quelque 
voyage,  néanmoins,  on  nous  a assuré  que  ces 
visites  étaient  souvent  négligées  sur  les  côtes  de 
t'Océan  , et  qu'un  grand  nombre  de  navires  par- 
taient sans  avoir  été  visités. 

M.  \aslin,enson  Commentaire  sur  l'article  15, 
prétend  que , même  dans  le  cas  auquel  le  navire 
aurait  été  visité  avant  son  départ , et  qu'il  serait 
établi,  par  le  procès-verbal  de  visite,  qu’il  n'avait 
aucun  viceexlérieur,  il  pouvait  encorey  avoir  lieu 
à cette  garantie,  si  l’affréteur  pouvait  justifier 
que  le  vaisseau , avant  son  dépail , avait  quelque 
vice  intérieuret  caché,  qui  le  rendait  incapable 
de  faire  le  voyage,  et  qui  n'avait  pu  être  aperçu 
par  la  visite,  qui  ne  se  fait  que  des  parties  exté- 
rieures du  navire.  Je  conviens  avec  M.  Vaslin, 
que  si  ce  vice  était  connu  ou  avait  pu  être  connu 
du  maître,  il  y aurait  lieu  à celte  garantie  dans 
toute  son  étendue,  et  que  le  maître  serait  tenu 
des  dommages  et  intérêts  do  l'affréteur;  mais 
s'il  était  tel  qu’il  n'ait  pu  être  connu,  l'affréteur 
ne  pourrait  prétendre  de  dommages  et  intérêts, 
mais  seulement  la  décharge  du  fret.  Cela  est 
conforme  aux  principes  sur  le  contrat  de  louage, 
que  nous  avons  établis  dans  notre  Traité,  nu 
lieu  ci-dessus  cité. 

$ V.  CINQUIEME  cuir  d'obligation. 

31.  5°  Le  maître  est  obligé  d'apporter,  tant 
avant  le  départ,  que  durant  le  voyage,  le  soin 
convenable  pour  la  conservation  des  marchan- 
dises chargées  sur  son  navire. 

Il  est  tenu,  à cét  égard  , de  la  faute  légère, 
suivant  la  nature  du  contrat  de  louage. 

Il  doit  surtout  avoir  soin  d'avoir  dans  son 
vaisseau  la  charte-partie,  et  les  autres  pièces 
justificatives  de  son  chargement . C'est  ce  qui  lui 
est  expressément  enjoint  par  l'article  10  du  titre 
des  chartes-parties. 

Si  en  temps  de  guerre,  faute  de  pouvoir  la 
représenter,  son  navire  avait  été  déclaré  de 
bonne  prise,  il  n'est  pas  douteux  qu’il  serait 
tenu  des  dommages  et  intérêts  des  affréteurs  ; 
et,  en  général,  il  est  tenu  de  tous  les  autres 
24 
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dommages,  qu'auraient  pu  souffrir  les  affré- 
teurs. parle  défaut  d'exhibition  desdites  pièces. 

32.  Quoique  le  maître  soit  obligé  de  conserver 
les  marchandises  des  affréteurs  chargées  sur  son 
vaisseau , néanmoins , comme  la  nécessité  fait 
cesser  toutes. les  obligation»,  et  qu'elle  n'est 
sujette  à aucune  loi , lorsqu'il  est  nécessaire  d'al- 
léger le  vaisseau  pour  le  sauver,  comme  dans  le 
cas  d'une  tempête,  ou  lorsqu'il  est  poursuivi 
par  les  pirates  ou  corsaires,  le  maître  peut, 
après  avoir  pris  l'avis  de  l'équipage,  et  des  per- 
sonnes intéressées  qui  se  trouveut  sur  le  vais- 
seau , jeter  à la  mer  ce  qu'on  jugera  à propos 
de  jeter  des  marchandises  des  affréteur»  ; sauf  à 
faire  indemniser  celui  à qui  elles  appartiennent, 
par  une  contribution,  à laquelle  le  maître  doit 
appeler  tous  les  intéressés  à la  conservation  du 
vaisseau 

Nous  traiterons  de  celte  matière  dans  la  se- 
conde partie. 

33.  Par  la  même  raison  de  nécessité  , l'Ordon- 
nance, til.  du  capitaine , art.  19,  ettit.du  fret , 
art.  14,  permet  au  maître  de  vendre  des  mar- 
chandises des  affréteurs  , durant  le  cours  du 
voyage,  pour  acheter  des  vivres,  pour  faire  ra- 
douber sou  vaisseau  , ou  pour  quelque  autre 
cause  de  nécessité  pressante , jusqu'à  la  concur- 
rence de  ce  qui  sera  nécessaire 

Observe»,  1°  que  le  maître  doit  pour  cela 
prendre  l'avis  des  contre-maître»  et  pilote »,  qui 
attesteront  la  nécessité  de  l'emprunt  ou  de  la 
vente,  et  la  qualité  de  l'emploi. 

2°  Il  ne  doit  venir  à la  vente  des  marchan- 
dises des  affréteurs,  qu'à  défaut  d'autres  moyens. 
Il  doit  plutôt  emprunter  de  l'argent  sur  le  vais- 
seau, s'il  en  trouve  à emprunter  ; et  s’il  n'en 
trouve  pas , et  que  le  propriétaire  du  vaisseau 
y ait  des  marchandises  qui  puissent  être  facile- 
ment vendues,  il  doit  plutôt  les  vendre  que  celles 
des  affréteurs,  étant  plus  naturel  de  vendre  les 
marchandises  du  propriétaire  du  vaisseau,  pour 
ses  affaires,  que  celles  des  affréteurs. 

3°  Lorsque  le  maître  aura  été  contraint  de 
vendre  les  marchandises  des  affréteurs , il  doit 
leur  en  payer  le  prix,  sur  le  pied  que  le  reste 
sera  vendu  au  lieu  où  le  navire  doit  décharger. 

34.  Les  articles  ci-dessus  cités  sont  dans  le 
cas  auquel  le  vaisseau  est  arrivé  à bon  port. 

Quid t si,  depuis  que  le  maître  a vendu  des 
marchandises  de  l'affréteur,  pour  subvenir  au» 
nécessités  pressantes  du  vaisseau,  ce  vaisseau 
était,  durant  le  voyage,  péri  avec  toute  sa  car- 
gaison , ou  pris  par  les  ennemi»,  le  maître  est-il 
tenu , en  ce  cas , de  payer  le  prix  des  marchan- 
dises à l'affréteur,  a qui  elles  appartenaient? 
Les  anciennes  loi»  maritimes  décident  pour  f af- 
firmative. 

L'article  68  des  Ordonnance»  de  Wisbury  dit  : 


« En  cas  de  nécessité,  le  maître  pourra  vendre 
« partie  des  marchandises  pour  faire  argent, 
u s'il  en  a besoin  pour  le  navire;  et  le  navire 
u venant  après  à se  perdre,  sera  néanmoins  tenu 
u de  payer  au  marchand  lesdites  marchandises.  » 
M.  Yaslin  , sur  l’art.  14  du  titre  du  fret f estime 
que  cette  decision  est  juste,  et  qu'elle  doit  être 
suivie.  Néanmoins , des  personnes  expérimentées 
dans  la  jurisprudence  maritime,  que  j’ai  con- 
sultées sur  mon  traité,  ont  décidé  que  les  pro- 
priétaires des  marchandises  vendues  pour  les 
besoins  du  navire,  ne  pouvaient  rien  exiger, 
lorsque,  depuis,  le  navire  était  péri.  Elle»  se 
fondent  apparemment  sur  ce  que , dans  le  cas 
du  jet,  celui,  dont  In»  marchandises  ont  été 
jetées  à la  mer  pour  le  salut  commun  , n'en  peut 
prétendre  l'indemnité  contre  le»  inléres»és  à In 
conservation  du  vaisseau,  lorsque,  par  l'événe- 
ment , ils  n'en  ont  pas  profité , et  que  le  vais- 
seau est  depuis  péri.  J'aurais  de  la  peine  à me 
rendre  à cette  décision,  et  je  trouve  plus  juri- 
dique celle  des  Ordonnances  de  AVisbury  et  de 
Yaslin. 

Il  me  parait  qu'il  y a une  grande  différence 
entre  le  cas  du  jet  et  cclui-ci.  Dans  le  cas  du  jet, 
les  intéressés  à la  conservation  da  navire  n'ont 
pas  reçu  le  prix  des  marchandises  jetées  à la 
iner;  ils  ne  sont  obliges  d'indemniser  celui, 
dont  les  marchandises  ont  clé  jetées  à la  mer, 
que  pur  cette  règle  d’équité,  A emo  débet  alte- 
riusjacturâ  locupletari.  Leur  obligation  n'ayant 
pas  d'autre  fondement,  elle  cesse,  lorsque,  par 
l'événement,  ils  se  trouvent  n'avoir  pas  profité 
du  jet.  Il  n'en  est  pas  de  même  de  ce  cas-ci  : 
l'obligation,  que  le  maître  contracte  envers  le 
propriétaire  des  marchandises  vendues  pour  les 
besoins  pressons  du  navire,  a un  autre  fonde- 
ment ; le  maître  a reçu  le  prix  des  marchandises  ; 
ce  prix  appartenait  au  propriétaire  : car  le  prix 
d'une  chose  doit  appartenir  a celui,  à qui  la 
chose  appartient  ; il  doit  donc  le  lui  reudre. 
C’est  comme  une  espèce  de  prêt  forcé , que  le 
propriétaire  des  marchandises  vendues  a fait  au 
maître . pour  les  besoi  .s  du  navire , d'une  somme 
de  deniers  à lui  appartenante,  comme  ctaot 
provenue  du  prix  de  ses  marchandises.  De  ce 
prêt . naît  une  obligation  que  le  maître  contracte 
envers  lui , de  lui  rendre  la  somme  prêtée  : 
quoique , par  l'événement . il  n'ait  pas  profité 
de  cette  somme,  il  n'est  pas  , pour  cela,  quitte 
de  l'obligation  qu'il  a contractée  de  la  reudre. 

Le  propriétaire  des  marchandises  vendues 
a-t-il  aussi  action  contre  les  propriétaires  du 
vaisseau,  pour  la  répétition  du  prix  de  ses  mar- 
chandises? Je  lc  pense  : les  propriétaires  du  navire 
ne  peuvent  pas,  pour  s'en  défendre,  opposer 
l'article  2 du  titre  de » propriétaires f qui  porte 
que  les  propriétaires  sont  responsables  des  fuits 
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du  maître , mois  qu’ils  en  sont  déchargés  en 
abandonnant  leur  bâtiment  et  le  fret  : car  cette 
disposition  n'a  d’application  qu'aux  obligations 
du  maitre,  pour  lesquelles  il  n'aurait  pas  de  re- 
cours contre  les  propriétaires  du  navire,  pour 
en  être  par  eux  indemnisé.  Par  exemple,  lorsque 
le  maitre,  par  sa  faute,  a causé  quelque  dom- 
mage aux  marchandises  des  affréteurs , c'est  un 
fait  du  maitre  dont  les  propriétaires  du  navire 
sont  responsables.  Mais  ils  ne  le  sont  que  jusqu'à 
concurrence  de  la  valeur  du  navire  et  du  fret  : 
c'est  pourquoi,  la  perte,  qu'ils  ont  faite  de  leur 
navire  et  de  leur  fret,  les  en  décharge;  mais 
cette  perte  ne  détruit  pas  le  contrat  de  mandat 
intervenu  entre  eux  et  le  maitre , ni  les  obliga- 
tions qui  en  descendent.  Suivant  les  principes 
du  contrat  de  mandat , la  mauvaise  réussite  de 
l'affaire , qui  en  a fait  l'objet , lorsqu'elle  ne 
procède  pas  de  la  faute  du  mandataire,  ne  dis- 
pense pas  le  mandant  de  l'indemniser  des  dé- 
penses qu'il  a faites,  et  des  obligations  qu'il  a 
contractées  pour  l'exécution  du  mandat  ; /.  86, 
^ 4 , ff.  mand.  ; l.  4,  Cod.  dict.  tit.  Par  consé- 
quent , la  perte  du  navire  ne  doit  pas  dispenser 
les  propriétaires  du  navire  d'indemniser  le  maître 
de  l'obligation , qu'il  a contractée  envers  les  pro- 
priétaires des  marchandises  vendues  , cette  obli- 
gation étant  une  obligation , que  le  maître  a été 
tenu  de  contracter  pour  les  besoins  pressons  du 
navire,  et , par  conséquent,  ex  causà  mandat! ; 
le  propriétaire  des  marchandises  vendues  peut 
donc,  comine  exerçant  les  droits  du  maitre,  son 
débiteur  du  prix,  s'adresser  aux  propriétaires  du 
navire,  celeritate  conjungendarum  actionum f 
pour  demander  ce  prix. 

Observe*  que  le  maître  contracte , envers  le 
propriétaire  des  marchandises  vendues , deux 
espèces  d'obligations , l'une  de  lui  en  rendre  le 
prix  , l'autre  de  l'indemniser  du  gain  qu'il  aurait 
pu  faire,  si  elles  eussent  été  portées  au  lieu  de 
leur  destination.  Il  est  évident  que,  lorsque  le 
vaisseau  a péri  depuis  , la  seconde  obligation 
cesse,  puisque,  bien  loin  que  la  vente  des  mar- 
chandises ait  privé  le  propriétaire  d'aucun  gain, 
elle  lui  a au  contraire  sauvé  le  prix  : mais  la 
première  obligation  d'en  rendre  le  prix  subsiste; 
car , à cet  égard , il  suffit  que  le  maître  l'ait  tou- 
ché, pour  qu’il  soit  obligé  de  le  rendre. 

$ VI.  SIXIÈME  CHEF  D'OBLIGATION. 

35.  6°  Le  maître , lorsqu'il  est  arrivé  au  lieu 
de  la  destination  des  marchandises  , doit  les  dé- 
charger et  les  remettre  au  correspondant  de  l'af- 
fréteur, à qui  elles  sont  adressées. 

Il  doit  remettre  tout  ce  qui  est  compris  dans 
le  connaissement , par  lequel  il  s’en  est  chargé. 
Si  quelques  choses  manquaient,  il  en  serait  res- 


ponsable , à moins  qu'il  ne  justifiât  que  c'est  par 
quelque  accident  de  force  majeure  qu’elles  ne 
se  trouvent  plus. 

Lorsque  ce  n'est  pas  par  quelque  accident  de 
force  majeure,  le  maître  est  tenu,  à cet  égard , 
envers  l'affréteur,  in  id  quanti  ipsius  interest  ; 
et  comme  ce  id  quanti  interest  comprend  won 
solùm  quantum  aient,  sed  quantum  lurrari 
potuit  f L.  13,  ff.  rat.  rem  hab.f  le  maître  est 
tenu  envers  l’affréteur,  pour  le  défaut  de  repré- 
sentation de  ces  choses , non  seulement  de  ce 
qu’elles  ont  coûté  à l'affréteur , mais  du  profit 
qu'il  eut  pu  y faire.  Il  doit  donc  en  payer  le  prix 
sur  le  pied  que  l’affréteur  eût  pu  les  revendre, 
c'est-à-dire,  sur  le  pied  que  des  marchandises 
de  pareille  qualité  valent  dans  le  lieu  de  leur 
destination. 

36.  Le  maître  peut  déduire , sur  cette  estima- 
tion , le  prix  du  fret  que  l'affréteur  eût  dû  pour 
les  marchandises,  ensemble  les  droit*  et  mentis 
frais  auxquels  elles  auraient  été  sujettes  : car  si 
elles  se  trouvaient  encore  sur  le  vaisseau,  l’af- 
fréteur ne  profiterait  du  prix  do  la  revente  qu'il 
en  ferait,  que  sous  cette  déduction.  Ses  dom- 
mages et  intérêts  ne  doivent  donc  s'estimer  que 
sous  cette  déduction. 

37.  Si  le  correspondant  de  l’affréteur,  n qui 
les  marchandises  sont  adressées,  prétendait  que 
celles  qui  lui  sont  représentées , ne  sont  pas 
comprises  au  connaissement  qu’il  a par-devers 
lui,  ou  qu’il  en  manque  quelque  chose,  et  que 
le  maître  soutînt , au  contraire,  qu'il  représente 
tout  ce  qui  est  compris  dans  le  connaissement 
dont  il  est  porteur,  et  qu’il  se  trouvât  en  effet 
de  la  diversité  dans  les  deux  connaissemcus , 
lequel  des  deux  ferait  foi?  Par  exemple,  si  le 
connaissement,  qui  est  par-devers  le  corres- 
pondant , porte  que  le  maître  s'est  chargé  de 
trente-deux  caisses  , et  que  celui  du  maître 
porte  qu’il  s’est  chargé  de  trente  caisses  , suffira- 
t-il  au  maitre  de  représenter  trente  caisses? 
L'article  du  titre  des  connaissemens  fait , à cet 
égard,  une  distinction  très  judicieuse.  Lorsque 
le  marchand  affréteur,  ou  son  commissionnaire, 
ont  écrit  do  leur  main  le  connaissement , c'est 
le  connaissement  rempli  de  la  main  du  marchand 
affréteur  ou  de  son  commissionnaire,  dont  le 
maitre  est  porteur,  qui  fait  la  loi  du  maître  : il 
n’est  obligé  de  représenter  que  ce  qui  est  porté 
par  ce  connaissement,  et  il  est  reçu  à alléguer 
que , s'il  a signé  celui  qui  est  entre  les  mains  du 
correspondant,  et  qui  en  contenait  davantage, 
c'est  sans  y prendre  garde  et  par  surprise  qu'il 
l'a  signé,  se  fiant  sur  ce  que  portait  celui  qui 
restait  par-devers  lui.  % 

Au  contraire,  si  le  maitre  a écrit  et  rempli  de 
sa  main  le  connaissement , qui  est  entre  les 
mains  du  marchand  correspondant , c'est  ce 
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connaissement  qui  doit  faire  foi  : le  maître  ne 
peut  pas  le  reprocher,  l'ayant  écrit  en  entier  de 
sa  main  , et  il  doit  représenter  tout  ce  qu'il 
porte  : si  celui  qui  est  cuire  ses  mains  porte 
moins,  cela  ne  peut  passer  que  pour  une  omission. 

38.  Non  seulement  le  maître  doit  représenter 
toutes  les  marchandises,  dont  il  est  chargé  par 
le  connaissement,  il  doit  encore  les  représenter 
dans  le  même  état  qu'il  les  a reçues,  à moins 
qu'elles  n'eussent  été  depuis  endommagées  par 
des  accidens  de  force  majeure,  dont  il  n'est  pas 
responsable.  .Mais  si  c'est  par  le  fait  ou  par  la 
négligence  du  maître  ou  de  ses  gens  qu'elles  ont 
été  endommagées . il  est  obligé  d'indemniser 
l'affréteur  de  ce  qu'elles  valent  de  moins  : celui, 
à qui  elles  sont  adressées,  peut  même,  en  ce 
cas,  refuser  de  les  recevoir,  les  laisser  au  maître 
pour  son  compte  ; et , dans  ce  cas , celui-ci  est 
tenu,  envers  l'affréteur,  aux  mêmes  dommages 
et  intérêts , auxquels  il  est  tenu  à défaut  de  re- 
présenter les  marchandises  , lorsque  , par  sa 
faute,  elles  ne  se  trouvent  plus. 

Si  celui , à qui  les  marchandises  ont  été  adres- 
sées, les  a reçues  sans  se  plaindre  de  I état  dans 
lequel  elles  étaient,  ou  ne  peut  plus  alléguer 
qu'elles  sont  endommagées. 

39.  Lorsque  la  contestatiou  sur  l'état  des  mar- 
chandises, que  celui . à qui  elles  sout  adressées, 
soutient  être  endommagées  par  la  faute  du 
maître,  ne  peut  pas  se  décider  promptement, 
le  maître  peut  demander  à être  payé  pnr  provi- 
sion du  fret , ou  en  donnant  caution,  ou  même 
sans  donner  caution , suivant  que  la  contesta- 
tion aura  l'apparence  d'être  bien  ou  mal  fondée. 

Il  ne  manque  pas  aussi  de  protester , en  ce 
cas,  de  rendre  le  correspondant,  qui  fait  la  con- 
testation , responsable  de  ses  frais  de  retarde- 
ment et  séjour,  et  généralement  de  tous  ses 
dommages  et  intérêts,  si,  en  définitif,  cette 
contestation  se  trouve  mal  fondée. 

40.  Si  co  n'est  pas  pour  une  cause  qui  con- 
cerne le  maître,  que  celui,  à qui  les  marchan- 
dises ont  été  adressées , refuse  de  les  recevoir, 
mais  pour  une  autre  cause;  putâ , parce  qu'il 
dit  ne  pas  approuver  l'envoi  qui  lui  eu  a été  fait  ; 
en  ce  cas,  apres  que  le  maître  l'uura  assigné, 
pour  dire  les  causes  de  son  refus  , soit  qu'il 
donne  cette  cause,  ou  quelque  autre  également 
étrangère  au  maître,  soit  qu'il  n'en  donne  au- 
cune et  qu'il  fasse  défaut,  le  maître  obtiendra 
sentence,  qui  lui  permettra  de  vendre  des  mar- 
chandises, jusqu’à  concurrence  de  ce  qui  lui 
est  du  pour  le  fret,  et  de  déposer  le  surplus  de 
ces  marchandises  dans  un  magasin , aux  risques 
de  qui  il  appartiendra. 

$ VII.  septième  cnrr  d'obligation. 

41.  7°  Lorsque  le  maître,  dans  le  cas  d'une 


tempête  ou  de  quelque  autre  accident,  a été 
contraint,  pour  le  salut  commun  , de  faire  jeter 
à la  mer  les  marchandises  de  l'affréteur  ou  partie, 
il  est  obligé  uctione  ex  couducto,  envers  l'af- 
fréteur, de  l’en  faire  récompenser  par  une  con- 
tribution, à laquelle  le  maître  doit  appeler  tous 
ceux  qui  en  sont  tenus  ; L.  2 , ff.  ad  ley.  rhod. 
Nous  traiterons  de  cette  obligation  daus  la  se- 
conde partie. 

g VIII.  ACTEES  ESPÈCES  D*OBL  IO  ETIONS  SCSI  LTANTE3 
DES  CLAUSES  PARTICULIÈRES. 

42.  8°  Outre  tous  ces  chefs  d'obligation,  qui 
naissent  de  la  nature  du  contrat.  le  maître  con- 
tracte encore  des  obligations  qui  naissent  do 
clauses  particulières.  Par  exemple  , suivant 
l 'art.  4 du  titre  du  fret,  lorsqu'il  a déclaré , par 
le  contrat . que  son  vaisseau  est  d'un  plus  grand 
port  qu’il  n'est  effectivement,  il  est  tenu  de9 
dommages  et  intérêts  de  l’affréteur,  rrsultans 
du  défaut  de  contenance;  de  même  que,  lorsque, 
par  un  bail  à ferme  d'une  métairie , le  locateur 
a déclaré  une  plus  grande  quantité  de  terre,  il 
est  tenu  envers  le  fermier  du  défaut  de  conte- 
nance. 

Pour  que  le  maître  soit  censé  avoir  fait  une 
fausse  déclaration  sur  le  port  du  vaisseau,  et 
qu'il  soit,  en  conséquence,  tenu  des  dommages 
et  intérêts  de  l'affréteur,  il  faut  que  ce  qui  manque 
de  la  contenance  déclarée,  soit  un  peu  considé- 
rable. L'orf.  5,  Ht.  du  fret,  décide  qu'il  faut 
qu'elle  excède  la  quarantième  partie.  Par  exem- 
ple, si  le  maître  a déclaré  que  ton  vaisseau  est 
du  port  de  cent  vingt  tonneaux,  il  ne  pourra 
être  recherche  pour  défaut  de  contenance,  qu’au 
cas  auquel  il  ne  serait  que  du  port  de  cent  seixe 
tonneaux  ou  de  moius. 

43.  Les  dommages  et  intérêts  résultans  du 
défaut  de  la  quantité,  qui  a été  déclarée  du  port 
du  vaisseau , ne  consistent  pas  seulement  à re- 
trancher une  portion  du  fret,  au  prorata  de  ce 
qui  en  manque;  on  doit  aussi  faire  entrer  en 
considération  ce  que  souffre  l'uffréteur,  de  n'avoir 
pu  transporter  autant  de  marchandises  , qu'il  se 
proposait  d‘eu  transporter. 

44.  Dans  le  cas  inverse , lorsque  le  maître  a 
déclaré  son  vaisseau  être  d’un  moindre  port,  que 
relui  dont  il  est  effectivement  ; si  le  fret  a été 
réglé  pour  tout  le  vaisseau  à une  certaine  somme, 
il  n'est  pas  fondé  à prétendre  une  augmentation 
du  fret,  pour  raison  du  plus  de  contenance;  car 
il  a loué  son  vaisseau  eu  entier  , sans  en  rien 
réserver  pour  le  prix  porté  au  contrat.  Mais  si  le 
fret  était  réglé  à tunt  du  tonneau,  l'affréteur  de- 
vrait autnnt  de  fret,  qu'il  occuperait  de  tonneaux 
par  ses  marchandise».  Tnye»  notre  Traité  du 
contrat  de  rente,  n.  254  et  255. 
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ABTICLK  III. 

De  l'action  ex  conducto  contra  le  maître  loca- 
teur du  navire  ; et  de  l'action  exercitoria 

contre  tes  commettons. 

45.  Des  obligations,  que  le  locateur  contracte 
parle  contrat  de  louage  du  navire,  et  dont  nous 
avons  fait  le  détail  en  l'article  précédent , naît 
l'action  ex  conducto  , action  persounelle  , que 
1 affréteur  , qui  est  le  conducteur  du  navire,  a 
contre  le  maître  qui  en  est  le  locateur,  pour  le 
faire  condamner  à remplir  ses  obligations,  ou, 
faute  par  lui  de  les  remplir  , aux  dommages  et 
intérêts  résultans  de  leur  inexécution. 

46.  Outre  cette  action  ex  conducto,  l’affréteur 
à encore,  contre  ceux  qui  ont  prépose  le  maître, 
l'action  exercitoria , aux  mômes  fins  que  celle 
qu'il  a contre  le  maître. 

Il  n'importe  , à cet  égard , que  ceux , qui  ont 
préposé  le  maître  au  gouvernement  du  navire,, 
•oient  les  propriétaires  du  navire,  ou  qu'ils  n'en 
soient  que  les  principaux  locataires,  qui  ont  droit 
d'en  percevoir  les  revues  en  les  sous-baillantpar 
parties  : Exercitorem  eum  dicimus , ad  quem 
obrentiones  et  reditus  omnes  perveniunt , aire 
sa  dominas  noria  sitf  aire  ci  domino  navem  per 
aversionem  conduxerit , tel  ad  tempus , tel  in 
perpetuum;  l.  1 , J 15. 

47.  Cette  action  exercitoria , que  l'affréteur  a 
contre  ceux  qui  ont  préposé  le  maître  , est  une 
extension  de  l'action  ex  conducto,  qu'il  a contre 
le  maître.  Elle  est  fondée  sur  les  principes , que 
nous  avons  établis  dans  notre  Traité  des  obliga- 
tions, part.  2,  chap.  6,  sert.  8,  art.  2,  qui  sont, 
que  les  commettons , en  préposant  le  maître  au 
gouvernement  de  leur  navire,  sont  censés  avoir 
consenti  d'avance  aux  contrats  qu'il  ferait  pour 
faire  valoir  le  navire , et  avoir  accédé  d'uvance 
à toutes  les  obligations,  qu'il  contracterait  en 
faisant  ces  contrats. 

48.  Il  n'est  pas  douteux  que  le  maître  engage 
scs  commettons,  pur  le  louage  qu'il  fait  du  navire 
à leur  insu , soit  en  entier , soit  au  tonneau  ou 
au  quintal,  lorsqu'il  fait  ces  contrats  eu  leur  ab- 
sence, et  que  les  affréteurs  ont,  en  ce  cas,  l'action 
exercitoria  contre  ses  commettons  : les  engage- 
t-il  de  même,  lorsqu'ils  étaient  sur  le  lieu?  Peut-il 
même,  en  ce  cas.  les  engager  ù leur  insu,  et  sans 
les  consulter?  Pour  l'affirmative  , on  dira  que  la 
loi  1 , $ 5 , ff.  de  exercit.  act.,  dit  en  général  , 
que  ceux,  qui  ont  préposé  le  maître  à la  conduite 
du  vaisseau,  sont  tenus  de  tous  ses  faits,  (Jmnia 
facta  mcujistri  debet  puent  arc  qui  eum  prœpo- 
euit,  sans  distinguer  si  le  maître  a contracté 
hors  le  lieu  ou  dans  le  lieu  de  leur  demeure  ; que 
ceux  , qui  contractent  avec  le  maître  , pouvant 
ne  pas  connaître  ceux  qui  l'ont  préposé,  et  ne 


pas  savoir  s'ils  demeurent  sur  le  lieu , seraient 
trompés,  si  le  maître,  faute  d'avoir  consulté  ses 
commettans,  ne  pouvait  les  obliger,  ni  obliger 
le  navire;  et  que  si  l'Ordonnance,  titre»  des 
chartes-parties , art.  2,  dit  que  le  maître  sera 
tenu  de  suivre  l'avis  des  propriétaires  du  vais- 
seau, quand  il  l'affrétera  dans  le  lieu  de  leur 
demeure,  cela  ne  doit  pas  s'entendre  en  ce  sens, 
qu'en  l’affrétant  alors,  sans  avoir  pris  leur  avis, 
il  ne  les  oblige  pas  envers  l'affréteur,  mais  seu- 
lement en  ce  sens,  que  le  maître  est  tenu  des 
dommages  et  intérêts  des  propriétaires , dont  il 
n'a  pas  pris  l'avis. 

Au  coutraire,  pour  la  négative,  on  dira  que 
cette  maxime,  Omnia  facta  magistri  debet  pras- 
tare  qui  eum  prœposuit,  s'entend  des  faits  re- 
latifs aux  affaires  , auxquelles  le  propriétaire  du 
navire  l'a  préposé  ; qu’il  est  censé  ue  le  préposer 
qu'à  celles  , qu'il  n'est  pas  à portée  de  faire  par 
lui-même.  Les  propriétaires  ne  sont  donc  censés 
lui  avoir  donné  le  pouvoir  de  louer  le  vaisseau 
qu'en  leur  absence,  et  non  lorsque  le  lieu  , où 
se  passe  le  contrat,  est  le  lieu  de  leur  demeure, 
parce  que  les  propriétaires  peuvent , en  ce  cas, 
faire  par  eux-mêmes  ce  contrat.  En  vain  l'Or- 
donnance lui  aurait-elle  ordonné,  comme  elle  a 
fait,  de  prendre  et  de  suivre,  en  ce  cas,  l'avis  des 
propriétaires  , s'il  était  en  son  pouvoir  de  les 
obliger,  en  louant  le  navire  à leur  iusu  , nonob- 
stant la  disposition  de  cet  article.  Ceux,  qui  ont 
contracté  avec  lui,  doivent  s'imputer  de  nes'étre 
pas  adressés  aux  propriétaires  : il  est  facile  de 
connaître  quels  sont  les  propriétaires  du  navire, 
lorsqu'ils  demeurent  sur  le  lieu.  C'est  l’avis  de 
Yaslin  sur  ledit  article  2. 

Le  louage  du  navire,  que  le  maître  a fait  dans 
le  lieu  de  la  demeure  des  propriétaires , à leur 
insu  , n'oblige  pas  à la  vérité  les  propriétaires  ; 
mais  il  ne  laisse  pas  d'être  valable  entre  le  maître, 
et  ceux  à qui  il  l’a  loué,  et  d'obliger  le  maître  à 
leurs  dommages  et  intérêts,  s’il  ne  pouvait  rem- 
plir son  obligation  ; de  même  qu’à  l'égard  de 
tous  les  autres  contrats  de  louage,  le  contrat  ne 
laisse  pas  d'être  Talable,  quoique  le  locateur  ait 
loué  une  chose  , qui  ne  lui  appartenait  pas  , et 
qu'il  n'avait  pas  droit  de  louer. 

49.  Lorsque  ce  n’est  pas  le  maître  du  navire, 
mais  celui  qu'il  s'élait  substitué  à l'insu  des  pro- 
priétaires, pour  faire  les  marchés  à sa  place,  qui 
a loué  le  navire  en  tout  ou  en  partie,  ce  contrat 
oblige  - 1 - il  les  propriétaires  du  navire,  qui 
n'avaient  pas  donné  au  maître,  leur  préposé,  le 
pouvoir  d’en  substituer  un  autre  à sa  place?  et 
les  affréteurs  ont-ils  contre  eux  l'action  exerci- 
toire?  La  ruison,  pour  la  négative,  sc  tire  d'une 
règle  générale,  qu'uu  procureur  n'a  pas  le  pou- 
voir de  se  substituer  quelqu'un  pour  les  affaires 
dont  on  l'a  chargé,  si  ce  pouvoir  ne  lui  est  ex- 
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pre&sémcnt  accordé  par  la  procuration  ; sans 
quoi , celui , qui  a donné  la  procuration  , n'est 
pas  tenu  des  faits  du  substitué.  Néanmoins,  la 
loi  l,  §5.  ff.  deexercit.  ait.,  décide  contre  cette 
régie  générale,  par  une  raison  tirée  de  la  faveur 
particulière  que  mérite  la  navigation,  que  ceux, 
qui  ont  contracté  avec  le  substitut  du  maître, 
ont  l'action  exercitoire  contre  les  propriétaires 
du  navire,  quoique  ces  propriétaires  n'aient  pas 
consenti  expressément  à cette  substitution.  La 
loi  va  même  jusqu'à  décider,  que  le  substitut 
oblige  le  propriétaire  du  navire,  même  dans  le 
cas,  où  celui-ci  aurait  expressément  défendu  au 
maître,  son  préposé,  de  substituer  d'autres  per- 
sonnes à sa  place  ; car  après  avoir  dit  : Magie - 
trum  accipimus  non  eum  sol  uni , guem  exerci- 
tor  prœposuit  , sed  et  eum  guem  rnagister;  et 
hoc  consultas  Julianus  in  ignorante  etercitoro 
respondit  ; la  loi  ajoute  : Quid  tant  en  si  sic  tna- 
gistrum  prœposuit  ; ne  alium  ei  liceret  prœpo- 
nere  ? An  adhuc  J ultani sententiam  admittamus 
videndum  est  : finge  et  nominatim  prohihuisse , 
ne  Titio  magistro  ut  aria  : dicendum  tamen  est, 
eô  usqua producendam  utilitatem  narigantium; 
dict.  leg.  1 , § 5. 

50.  Lorsque  le  maître  du  navire  a été  préposé 
par  plusieurs,  chacun  de  ceux,  qui  l'ont  préposé, 
est  tenu  solidairement  de  l'action  exercitoire; 
/.  1 , $ fin.  ; l.  2 , ff.  de  exerc.  Cette  obligation 
solidaire  a encore  un  autre  fondement  parmi 
nous,  savoir,  l'Ordonnance  de  1673,  qui  déclare 
les  associés  de  commerce  obligés  solidairement 
à toutes  les  dettes  de  leur  société. 

51.  Il  y a une  chose  particulière  aux  proprié- 
taires d'un  navire.  Tous  les  autres  commet  tans 
sont  tenus  indéfîniment  de  toutes  les  obligations, 
que  leur  préposé  a contractées  pour  les  affaires 
auxquelles  ils  l’ont  préposé  ; au  lieu  que  les  pro- 
priétaires de  navire  ne  sont  tenus  des  obligations 
du  maître  , quo  jusqu’à  concurrence  de  l’intérêt 
qu'ils  ont  au  navire.  C'est  la  décision  de  {'article*! 
du  titre  des  propriétaires , où  il  est  dit  : »•  Les 
« propriétaires  des  navires  seront  responsables 
« des  faits  du  maitre  ; mois  ils  en  demeureront 
■ déchargés  en  abandonnant  leur  bâtiment  et  le 
« fret.  » 

52.  Il  nous  reste  à observer  que,  suivant  {'ar- 
ticle II  du  titre  des  chartes-parties,  le  navire, 
ses  agrès  et  apparaux,  sont  affectés  par  privilège 
à toutes  les  créances  des  affréteurs,  procédantes 
du  louage,  qui  leur  a été  fait  du  navire,  soit  par 
les  propriétaires,  soit  par  le  maître  leur  préposé. 

Mais  leur  privilège  ne  vi  qu'après  d’autres  pri- 
vilèges. On  préfère  les  matelots , et  autres  gens 
de  l'équipage,  pour  leurs  loyers,  et  ceux  qui  ont 
prêté  de  l'argent  pour  équiper  le  navire,  ou  pour 
la  nécessité  du  voyage.  Voyez  l'article  16  du 
titre  de  la  saisie  des  roisseaux. 


SECTION  III. 

DU  DROIT  DE  L'aR£r£tECR  A.  LEGAKD  DU  H AVISE 

qi’l  LUI  EST  LOL'é;  ET  DE  SES  OBLIGATIONS. 

ARTICLE  PREMIER. 

Du  droit  de  l’affréteur. 

53.  Suiv'int  les  principes  du  contrat  de  louage, 
le  conducteur  ou  locataire  a , vis-à-vis  du  loca- 
teur, le  droit  de  jouir  de  la  chose  qui  lui  a été 
louée,  et  de  s'en  servir  aux  usages  pour  lesquels 
elle  a été  louée. 

Nous  avons  déjà  vu  suprà , sect.  2,  art.  I,  que, 
suivant  ce  principe,  l’affréteur,  à qui  un  navire 
a été  loué  en  entier,  en  doit  avoir  toute  la  jouis- 
sance , pendant  le  temps  du  voyage  pour  lequel 
il  a été  loué  ; et,  qu'en  conséquence-,  le  maître 
du  navire  n'y  peut  recevoir,  sans  son  consente- 
ment , aucunes  marchandises  pour  ce  qui  reste 
de  la  place  à remplir,  et  qu'il  doit  tenir  compte 
h l'affréteur  , du  fret  qu'il  aura  reçu  pour  ces 
marchandises  , ou  des  passagers. 

Il  y a , néanmoins,  cela  de  particulier,  a 
l’égard  du  droit  des  affréteurs,  qu'il  leur  est  dé- 
fendu de  sous-fréter  le  navire,  pour  un  plus  haut 
prix  que  celui  pour  lequel  il  leur  a été  loué, 
quoiqu'il  soit  permis  aux  locataires  des  autres 
choses,  de  les  sous-bailler  pour  un  plus  haut  prix, 
que  celui  pour  lequel  elles  leur  ont  été  louées. 

C’est  la  disposition  de  {'article  27  du  titre  du 
fret  , où  il  est  dit  : <•  Faisons  défenses  à tous 
• courtiers  et  autres,  de  sous-fréter  les  navires 
* • à plus  haut  prix  que  celui  porté  par  le  premier 
« contrat,  à peine  de  100  livres  d'amende,  et  de 
« plus  grande  punition,  s'il  y échet.  ** 

Ce  que  l'Ordonnance  dit,  à tous  courtiers , 
doit  s'entendre  des  courtiers  qui  auraient  pris  à 
titre  d'affrètement  un  navire  pour  un  marchand, 
et  l'auraient  sous-frété  au  nom  de  ce  meme  mar- 
chand : car,  suivant  V article  13  du  titre  des  in- 
terprètes et  courtiers , etc.,  les  courtiers  n’en 
peuvent  prendre  pour  leur  propre  compte. 

L’Ordonnance  ajoute,  et  autres,  c’est  à-dirc, 
et  généralement  à tons  les  aâréteurs. 

Cette  défense  comprend  tous  les  affréteurs  , 
soit  que  le  navire  leur  ait  été  affrété  pour  partie, 
soit  qu'il  leur  ait  été  affrété  en  entier;  car  l'Or- 
donnance ne  distingue  pas. 

Le  motif  de  cette  disposition  a été  d'empêcher 
les  monopoles,  que  des  personnes  pourraient 
faire  , en  s’emparant  de  tous  les  navires , pour 
rançonner  ensuite  les  marchands,  qui  en  auraient 
besoin  pour  le  transport  de  leurs  marchandises. 

54.  L’Ordonnance  dit  sous-fréter  à plus  haut 
prix  : il  est  donc  permis  de  sous-fréter,  pourvu 
que  ce  ne  soit  pas  à plus  haut  prix. 
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Il  est  permis  aussi  à l'affréteur  du  navire  en- 
tier de  sous-fréter  une  partie , pour  achever  U 
charge  du  navire;  art.  28  : car  il  n’y  a , en  ce 
cas,  aucun  soupçon  de  fraude. 

55.  Suivant  les  principes  du  contrat  de  louage, 
ce  n'est  que  vis-à-vis  du  locateur  et  des  héritiers 
du  locateur,  que  le  locataire  a droit  de  jouir  de 
la  chose  qui  lui  a été  louée.  Celui , qui  a acquis 
la  chose  à titre  singulier,  n'est  point  obligé  à 
entretenir  le  louage  qui  en  a été  fait,  s’il  n’en  a 
pas  été  chargé  lors  de  son  acquisition  : Emptor 
non  tenetur  store  coion o , nisi  ed  lege  émit  : l.  9, 
cod.  de  locat.  Voyez  notre  Traité  du  louage , 
n.  288  et  suivan ». 

De-là  il  suitque,  si,  après  le  contrat  de  charte- 
partie,  lo  propriétaire  vend  a quelqu'un  son  na- 
vire, sans  le  charger  de  l'entretien  de  la  charte- 
partie,  l’acheteur  n'est  point  tenu  de  l’entretenir, 
et  qu’il  peut  empêcher  l’affréteur  d’y  charger 
ses  marchandises,  sauf  à cet  affréteur  son  action 
en  dommages  et  intérêts  contre  l'ancien  proprié- 
taire son  locateur. 

Quid,  si  l'affréteur  avait  déjà  chargé  ses  mar- 
chandises sur  le  navire?  Secundùm  jurisstricti 
rationem , il  paraîtrait  que  l’acheteur  du  navire 
pourrait  contraindre  l'affréteur  à les  retirer;  de 
même  que  l'acheteur  d’une  maison,  qui  a acheté 
sans  la  charge  du  bail,  peut  déloger  le  locataire. 
Néanmoins  , je  penserais  qu'en  ce  cas  l'intérét 
public  du  commerce  devrait  obliger  l'acheteur 
à tenir  l'affrètement  , surtout  si  cet  acheteur 
n’avait  donné  connaissance  de  son  acquisition, 
qu'à  la  veille  du  temps  auquel  le  vaisseau  devait 
mettre  à la  voile. 

ABTICI.E  II. 

De»  Obligation » de  l'affréteur. 

56.  La  principale  obligation,  que  l'affréteur 
contracte  par  le  contrat  do  charte-partie , est 
celle  de  payer  le  fret. 

S'il  avait  chargé  une  plus  grande  quantité  de 
marchandises , que  celle  portée  par  la  charte- 
partie  , pour  le  transport  de  laquelle  lo  navire 
lui  a été  loué,  il  devrait  une  augmentation  de 
fret,  à proportion  de  ce  surplus. 

57.  Le  fret  comprend  non  seulement  la  somme 
principalement  convenue  pour  le  fret,  mais  aussi 
celle  promise  pour  vin  du  marché,  ou  chapeau, 
ou  chausse»  du  maître.  Clairac,  des  contrats 
maritimes,  tit.  5,  ».  18,  nous  apprend  ce  qu'on 
entendait  de  son  temps  par  vin  du  marché  ou 
chausses  du  maître.  Chausses  ou  pot-de-vin  du 
maître,  • c'est  (nous  dit-il)  le  présent  que  le 
« marchand  fréteur  fait  au  maître,  et  par-dessus 
« le  fret,  lequel  présent  il  prend  à soi  sans  en 
« faire  part  au  bourgeois  ( c'est-à-dire  aux  pro- 
« priétaircs  du  navire  et  à son  équipage.)  D’or- 


« dinnire  c'est  autant  que  le  fret  d'un  tonneau.  » 

L’usage  a changé  depuis  Clairac  : ce  présent 
ne  sc  fait  plus , s’il  n'a  été  stipulé  par  le  contrat 
de  charte-partie  ; et  on  m'a  assuré  que,  suivant 
l'usage,  le  maitre  eu  doit  compter  aux  proprié- 
taires du  navire  , de  même  que  du  fret,  s’il  n'y 
a pas  une  convention  expresse,  par  laquelle  les 
propriétaires  le  lui  aient  abandonné. 

Quelquefois  l'affréteur  promet  cette  somme, 
sous  la  condition,  s'il  est  content.  Cetle  condi- 
tion est  censée  accomplie,  lorsque  l'affréteur  ne 
peut  justifier  d'aucune  juste  cause  de  mécon- 
tentement; Arg.  I.  75,  ff.  de  légat.  1°. 

58.  Le  fret  est  du , lorsque  les  marchandises , 
pour  le  transport  desquelles  le  navire  a été  loué,- 
sont  parvenues  au  lieu  de  leur  destination,  et  y 
ont  été  déchargées  à terre.  C’est  le  premier  cas, 
dont  nous  parlerons  dans  le  premier  paragraphe. 

Lorsqu'elles  n'y  sont  pas  parvenues,  quelque- 
fois il  n’est  dû  aucun  fret;  quelquefois  le  fret  est 
dû  en  partie,  ou  même  en  entier,  comme  si  elles 
y étaient  parvenues.  Nous  traiterons  de  ces  dif- 
férons cas  dans  les  trois  paragraphes  suivans; 
dans  un  cinquième , du  cas  auquel  l’arrivée  des 
marchandises  n'a  été  que  retardée.  Nous  ver- 
rons, dans  un  sixième  paragraphe , quand  le  fret 
peut  être  demandé,  et  quelles  voies  a le  locateur 
du  navire  pour  s’eu  faire  puyer.  Enfin,  dans  un 
septième  paragraphe,  nous  traiterons  de  quelques 
autres  obligations  de  l'affréteur. 

$ I.  DU  CAS  ACQUET.  LES  MARCHA  If  DISES  50WT  PAR- 
VENUES AU  LIEU  DE  LEUR  DESTINATION. 

59.  Lorsque  les  marchandises  de  l'affréteur 
sont  parvenues  au  lieu  de  leur  destination,  le 
fret  en  est  dû  en  entier,  quelque  endommagées 
qu'elles  setrouvent  par  quelqueaccidentde force 
majeure;  et,  quand  même  elles  ne  vaudraient 
pas  leur  fret,  l'affréteur  ne  serait  pas  reçu  à les 
abandonner  pour  le  fret,  suivant  l' article  25  du 
titre  du  fret. 

Celte  décision,  quoi  qu’en  dise  M**  Vaslin,  est 
juste,  et  très  conforme  aux  principes  du  contrat 
de  louage.  11  suffit , suivant  ces  principes  , pour 
que  le  loyer  soit  dû  en  entier  au  locateur , qu'il 
ait  rempli  entièrement  l'obligation , qu’il  a con- 
tractée , de  faire  jouir  lu  locataire  de  la  chose 
qu'il  lui  a louée  : or,  le  maître  ayant  transporté 
les  marchandises  au  lieu  de  leur  destination  , il 
est  vrai  de  dire  qu'il  a rempli  entièrement  son 
obligation,  et  qu'il  a fait  jouir  l'affréteur  du  vais- 
seau, de  l’usage  pour  lequel  il  le  lui  avait  loué, 
puisque  ce  tiansport  était  l'unique  usage  dont 
ils  étaient  convenus.Si  les  marchandises  se  trou- 
vent très  endommagées  et  de  nulle  valeur,  c’est 
une  chose  qui  ne  concerne  pas  le  maitre,  puisque 
c’est  par  une  force  majeure , dont  il  n'est  pas 
garant,  qu'elles  ont  été  mises  en  cet  état. 
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TRAITÉ  DU  CONTRAT  DE  LA  CHARTE-PARTIE. 


L'objection  de  M*  Vastin  consiste  à dire  que 
c’est  même  chose  pour  l'affréteur,  que  ses 
marchandises  soient  tellement  endommagées, 
qu'elles  soient  de  nulle  valeur,  ou  qu'elles  soient 
péries.  De  même  donc  qu'on  ne  doit  pas  lui  en 
demander  le  fret , lorsqu'elles  sont  péries , on  ne 
doit  pas  non  plus  le  lui  demander , lorsqu'elles 
sont  endommagées,  et  qu’il  offre  de  les  aban- 
donner pour  le  fret.  La  réponse  est,  que  c'est  du 
côté  du  maître,  à qui  le  fret  est  dû , qu'on  doit 
considérer  si  c'est  même  chose,  que  les  mar- 
chandises soient  péries,  et  n'aient  pu  parvenir  au 
lieu  de  leur  destination,  nu  qu'elles  s'y  trouvent 
très-endommagées.  Or,  il  est  évident  que  ce 
n’est  pas  la  même  chose  pour  le  moître;  car, 
lorsque  les  marchandises  sont  péries  en  chemin  , 
n’ayant  pu  les  transporter  au  lieu  de  leur  desti- 
nation, il  n'n  pas  rempli  l'objet  de  son  obligation, 
mttnere  vehendi  f une  tu*  non  est  ; et  c’est  pour 
cela  que  le  fret  ne  lui  en  est  pas  dû;  mais, 
lorsqu'il  les  a transportées,  quelque  endom- 
magées qu'elles  se  trouvent  , il  a rempli  l’objet 
de  son  obligation  , munere  rehendi  functus  est  ; 
et , par  conséquent , le  fret  lui  en  est  dû. 

60.  Ceci  n’est  pas  non  plus  contraire  à l'art. 
26.  comme  M*  Vaslin  se  l'imagine.  Il  y est  dit  : 
• Si  toutes  les  marchandises  mises  en  futailles, 
a comme  vin,  huile,  miel  et  autres  liqueurs  , ont 
u tellement  coulé,  que  les  futailles  soient  vides 
« ou  presque  vides  , les  marchands  chargeurs  les 
« pourront  abandonner  pour  le  fret.  >'  Dans 
cette  espèce  , les  marchandises,  pour  le  trans- 
port desquelles  le  navire  a été  loué,  étaient 
principalement  ce  qui  était  contenu  dans  les 
futailles,  lesquelles  n'en  étaient  que  l'enveloppe 
et  l'accessoire  : les  futailles  se  trouvant  vides  ou 
presque  vides,  ces  marchandises  n'existent  plus; 
et  si  elles  n'existent  plus , on  ne  peut  pas  dire 
que  le  maître  les  ait  transportées  ou  lieu  de  leur 
destination.  Il  n'a  donc  pas,  en  ce  cas,  rempli 
l’objet  de  son  obligation  ; l'affréteur  doit  donc 
être  déchargé  du  fret  des  barriques  vides  ou 
presque  vides,  en  abandonnant  les  barriques 
avec  ce  qui  reste  dedans.  Au  contraire,  dans 
l'espèce  de  l'article  précédent,  les  marchandises, 
quelque  endommagées  qu'elles  soient , existent  : 
le  maître  les  a véritablement  transportées  au  lieu 
de  leur  destination  : il  a,  par  conséquent , rempli 
entièrement  son  obligation  ; c'est  pourquoi  le 
fret  lui  est  dû. 

Lorsque,  dans  une  partie  des  marchandises, 
pour  le  fret  de  laquelle  on  est  convenu  d'une 
certaine  somme,  il  y a quelques  barriques  qui 
sont  vides,  d’autres  qui  ne  le  sont  pas,  suffit-il 
à l'affréteur,  pour  être  déchargé  du  fret  pour 
raison  des  barriques  vidas,  de  les  abandonner; 
ou  s'il  est  tenu  d'abandonner  toute  la  partie  des 
marchandises?  Ayant  fait  consulter  celte  ques- 


tion dans  un  port  de  l'Océan , on  a répondu  que 
l'ancienne  jurisprudence  de  l'amirauté  était, 
qu'il  fallait  abandonner  toute  la  partie  des  mar- 
chandises , mais  qu'elle  avait  changé  depuis 
quelque  temps,  et  qu'il  suffisait  d'abandonner 
les  barriques  vides , pour  être  déchargé  de  la 
partie  du  fret  dû  pour  lesdites  barriques.  Cette 
dernière  jurisprudence  me  paraît  plus  régulière. 
Quoiqu'on  soit  convenu  d'une  somme  unique, 
pour  le  fret  de  toute  la  partie  des  marchandises, 
néanmoins  ce  fret  étant  quelque  chose  de  divi- 
sible , il  se  répartit  sur  chacune  des  barriques 
qui  composent  la  partie  des  marchandises  : cha- 
cune des  barriques  doit  donc  sa  part  du  fret  ; 
et,  lorsqu'elle  est  pério , l’affréteur  doit  être 
déchargé  de  la  part  qu'elle  doit.  Or  la  borrique 
est  réputée  périe,  lorsqu'elle  est  vide  ou  presque 
vide;  l'affréteur,  en  l'abandonnant,  et  le  peu 
qui  en  reste,  doit  donc  être  quitte  du  fret  pour 
la  part  qu’elle  en  devait,  sans  être  obligé  d'aban- 
donner le  surplus  de  la  partie  des  marchandises. 

Cet  article  26  a lieu,  lorsque  c'est  par  quelque 
accident  de  force  majeure , que  le  coulage  des 
marchandises  est  arrivé. 

Si  c'était  par  le  fait  du  inaitreou  de  ses  gens, 
faute  d'avoir  apporté  le  soin  qu’il  est  tenu  d’ap- 
porter à la  conservation  de  ces  marchandises , 
suprà  , 31  . il  est  évident  que  non  seulement 

il  ne  lui  serait  pas  dû  de  fret , mais  qu'il  serait 
tenu  encore  des  dommages  et  intérêts  de  l'affré- 
teur, résultans  de  la  perte  de  ses  marchandises. 

Quid j si  le  coulage  u'était  arrivé  ni  par  la 
faute  du  maître,  ni  par  accident  de  force  majeure, 
mais  par  le  vice  des  futailles , la  disposition  de 
cet  article  aurait-elle  lieu,  et  l’affréteur  serait-il 
quitte  du  fret , eu  abandonnant  co  qui  reste  de 
ses  marchandises?  M»  Vaslin  tient  l'affirmative, 
parce  que.  dit-il,  le  cas  du  dommage  arrivé  parle 
vice  des  marchandises  ou  de  leurs  futailles,  et  le 
cas  du  dommage  arrivé  par  la  force  majeure, 
étant  l'un  et  l'autre  exprimés  dans  l’article  pré- 
cédent , ils  doivent  être  l'un  et  l'autre  sous-en- 
tendus dans  celui-ci,  qui  u relation  avec  le 
précédent,  et  qui  en  est  l'exception.  Cette  opinion 
de  M*  Vaslin  me  paraît  contraire  aux  principes. 
C'est  la  faille  de  l'affiéteur,  s'il  a mis  ses  mar- 
chandises dans  de  mauvaises  futailles , c'est  sa 
faute  si  elles  ont  coulé,  et  si  elles  n'ont  pu 
parvenir  au  lieu  de  leur  destination  : il  en  doit 
donc  le  fret  ; car , selon  lus  principes  du  contrat 
de  louage,  le  locataire,  qui,  par  sou  fait  ou  par 
sa  faute,  n'a  pas  joui  de  la  chose  qui  lui  a été 
louée,  en  doit  le  loyer  comme  s’il  en  avait  joui. 
Si  le  locateur,  qui  n'a  pu  louer  à d'autres  la  place 
de  son  vaisseau , qu'occupaient  les  mauvaises 
futailles , n'était  pas  payé  du  fret , il  souffrirait 
de  1a  faute  de  l'affréteur;  ce  qui  ne  serait  pas 
juste. 
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$ K.  DU  CAS  AUQUEL  IL  N’EST  DU  AUCUN  FRET  POUR 

LES  MARCHANDISES  QUI  NE  SONT 'PAS  PARVENUES 

AU  LIEU  DE  LEUR  DESTINATION. 

61.  Il  est  évident  qu’il  n’est  du  aucun  fret, 
lorsque  c'est  par  le  fait  ou  la  faute  du  maître , 
que  les  marchandises  de  l'affréteur  ne  sont  pas 
parvenues  au  lieu  de  leur  destination  . où  le 
maître  s'était  obligé  de  les  transporter  ; c’est,  au 
contraire,  le  maître  qui  doit,  en  ce  cas.  des 
dommages  et  intérêts  à l'affréteur. 

62.  Quoique  ce  ne  soit  pas  par  le  fuit  du 
maître,  mais  par  un  accident  de  force  majeure, 
qu'elles  n’y  sont  pas  parvenues  . putà  , par  une 
interdiction  de  commerce  avec  le  pays  où  elles 
devaient  être  transportées;  si  cet  accident  est 
arrivé  avant  le  départ  du  vaisseau , et  a rompu 
le  voyage  avant  qu’il  fût  commencé,  il  n’est 
encore  dù , en  ce  cas , aucun  fret  ; Titre  de» 
chartes-parties  . art . 7. 

63.  Lorsque  les  marchandises  ont  péri  en 
chemin . ou  lorsqu'elles  ont  été  prises  ou  pillées, 
l'affréteur  est-il  aussi  entièrement  déchargé  du 
fret,  ou  en  doit-il  une  partie?  La  raison  de 
douter  est  que , suivant  les  principes  du  contrat 
de  louage  , lorsqu'un  locataire  est  empêché , par 
une  force  majeure,  de  jouir  de  la  chose  qui  lui 
a été  louée , il  est , à la  vérité , déchorgé  du 
loyer  pour  l’avenir;  mais  il  le  doit  pour  le  temps 
qu'il  a joui , jusqu'à  ce  qu'il  en  ait  été  empêché. 
Or,  dira-t-on  , l'affréteur,  dont  les  marchandises 
ont  péri  par  un  naufrage,  ou  autre  pareil  acci- 
dent de  force  majeure,  durant  le  voyage,  a, 
pendant  une  partie  du  voyage , joui  du  navire 
qu’il  occupait  par  ses  marchandises  : il  doit 
donc  le  fret  jusqu’à  ce  temps;  il  en  doit  donc 
une  partie. 

C’est  l’avis  de  Stracha , en  son  Traité  de  Navi- 
bu» } p.  3.  n.  24.  Cet  auteur  pense  que  c'est  en 
ce  sens  qu'un  doit  entendre  la  loi  15,  § 6,  ff. 
locat.j  où  il  est  dit  : Quùm  quidam  nare  nmissn 
vecturam,  quant  pro  tntilud  acceperat  , repe- 
terety  reacriptum  est  ab  Antonino  Augusto,  non 
immérité, procuratorem  Ccesarisabeorecturam 
répétera,  quùm  rebondi  munere  functus  non 
ait  : quod  in  omnibus  peraonia  si  militer  obser- 
va nr/unt  est.  Cet  auteur  dit  que  cela  doit  s'en- 
tendre en  ce  sens,  qu'il  y a lieu  à la  répétition 
du  fret  pour  la  partie  qui  restait  à faire  dn 
voyage,  quùm  rehendi  munere  non  sit  functus 
pour  cette  partie,  et  que  le  fret  était  acquis 
pour  la  partie  du  voyage  qu'avait  fait  le  navire. 

Quelque  soit  le  sens decette loi,  l'Ordonnance, 
qui  est  notre  loi,  décide  que  l'affréttMir,  dans  ce 
cas , ne  doit  aucune  partie  du  fret,  et  qu'il  en 
est  entièrement  déchargé.  Il  y est  dit,  titre  du 
fret  y art.  18  : « Il  n'est  dù  aucun  fret  des 
« marchandises  perdues  par  naufrage  ou  échoue- 
Tomk  III. 


« ment , pillées  par  les  pirates , ou  prises  par 
« les  ennemis  ; et  sera  tenu  le  maître , en  ce  cas , 
• restituer  ce  qui  lui  en  aura  été  avancé , s'il  n’y 
« a convention  contraire.  «*  La  raison  est  que 
afllieto  non  debet  addi  u/Jlictio.  L'affréteur  ayant 
eu  le  malheur  de  perdre  sa  marchandise , il  y 
aurait  de  la  dureté  à lui  en  faire  payer  le  fret. 
S’il  a eu  la  jouissance  du  navire , pendant  le 
temps  qu'il  a été  occupé  par  ses  marchandises, 
c’est  une  jouissance , qui , par  la  perte  qui  est 
arrivée,  lui  est  devenue  entièrement  inutile,  et 
qui  ne  l'aurait  pas  été  moins  à d’autres  qu’à  lui. 

64.  La  disposition  de  l'Ordonnance  a lieu, 
soit  que  le  navire  ait  été  loué  à l'affréteur  au 
tonneau  ou  au  quintal , soit  qu'il  lui  ait  été  loué 
en  entier;  il  y a même  raison.  M*  Vaslin  cite 
jjne  sentence  de  Marseille,  du  30  juillet  1748, 
qui  l’a  ainsi  jugé. 

Pareillement,  la  décision  de  cet  article  doit 
avoir  lieu , soit  que  l'affrètement  ait  été  fait  au 
voyage,  soit  qu'il  ait  été  fait  au  mois  : car  l’article 
n’ayant  fait  aucune  distinction,  sa  décision  est 
générale , et  doit  avoir  lieu  dans  toutes  les  espèces 
d'affrètement.  On  peut  aussi  tirerargument  de  ce 
qu’il  n’est  dù  aucuns  loyers  aux  matelots,  en  cas 
de  naufrage , soit  qu'ils  se  soient  loués  au  voyage , 
soit  qu'ils  se  soient  loués  au  mois. 

65.  L'Ordonnance  dit,  s’il  n'y  a convention 
au  contraire.  On  peut  donc  valablement  con- 
venir que  le  fret  sera  dù  à tout  événement. 

g III.  DES  CAS  AUXQUELS  LE  FRET  EST  DU  EN  PARTIE. 

66.  Lorsque  l'affréteur  n’a  perdu  qu'une  partie 
de  ses  marchandises,  il  n’est  déchargé  du  fret, 
que  pour  celles  qui  sont  péries,  ou  qui  ont  été 
prises.  Il  doit  le  fret  de  celles  qui  ont  été  sauvées  : 
et  il  le  doit , ou  en  entier , si , depuis  l'accident , 
le  maître  les  a conduites  au  lieu  de  leur  destina- 
tion, ou,  du  moins , à proportion  de  ce  que  le 
voyage  était  avancé,  lors  de  l'accident,  si,  n'ayant 
pas  trouvé  de  vaisseau  pour  les  conduire  au  lieu 
de  leur  destination,  il  les  a laissées  au  lieu  où 
elles  ont  été  sauvées.  C'est  la  disposition  des 
articles  21  et  22  du  fret. 

67.  Il  en  est  de  même  des  marchandises,  qui, 
après  avoir  été  prises  avec  le  vaisseau  , ont  été 
rachetées.  L'article  19  dit  : « Si  le  navire  et  les 
« marchandises  sont  rachetés,  le  maître  sera 
u payé  de  son  fret  jusqu'au  lieu  de  la  prise, 
<>  même  de  son  fret  entier,  s’il  les  conduit  au 
a lieu  de  leur  destination,  en  contribuant  au 
« rachat.  » 

Il  faut  supposer,  pour  le  cas  auquel  le  frétés! 
dù  juequ  au  lieu  de  la  priée  , qu’il  n'a  pas  été 
au  pouvoir  du  maître  de  les  conduire  plus  loin  : 
putà  y parce  que  la  prise  avait  été  précédée  d'un 
combat,  pendant  lequel  le  vaisseau  avait  été 
25 
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endommagé  et  mis  hors  d'état  de  continuer  sa 
route;  car,  si  c'était  par  le  fait  du  maître,  que 
los  marchandises  n'eussent  pas  été  conduites  au 
lieu  de  leur  destination,  il  ne  serait  dû  aucun 
fret. 

68.  En  général , l'affréteur  n'est  déchargé 
entièrement  du  fret,  que  pour  les  marchandises 
prises  ou  péries.  Lorsqu'elles  sont  estantes, 
quoiqu'elles  n'aient  pu  être  conduites  jusqu'au 
lieu  de  leur  destination,  pourvu  que  ce  ne  soit 
pas  par  le  fait  du  maître,  le  fret  en  est  du,  non 
pas,  à la  vérité,  en  entier,  mais  à proportion 
de  ce  que  le  voyage  était  avancé,  au  lieu  où  elles 
sont  restées. 

C'est  ce  que  décide  encore  l'Ordonnance, 
art.  Il,  titre  du  fret.  Il  y est  dit  : a Si  le  maître 

• est  contraint  de  faire  radouber  son  vaisseau 

• pendant  le  voyage  , le  chargeur  sera  tenu  d’at- 

• tendre  ou  de  payer  le  fret  entier;  et,  en  cas 
« que  le  vaisseau  ne  puisse  être  raccommodé,  le 
« mailie  sera  tenu  d'en  louer  incessamment  un 
« autre  ; et  s'il  n'en  peut  trouver,  il  sera  seule- 

• ment  payé  de  son  fret  à proportion  de  ce  que 
« le  voyage  sera  avancé.  » 

Observez,  1°  que  cet  article  est  dans  l'espèce 
d'un  vaisseau,  qui  a été  endommagé  dans  une 
tempête , un  échouement  ou  un  combat.  Comme, 
dans  ce  cas,  ce  n'est  pas  par  le  fait  du  maître, 
mais  par  une  force  majeure,  dont  le  locateur 
n'est  pas  garant , que  le  vaisseau  ne  peut  porter 
les  marchandises  jusqu'au  lieu  de  la  destination, 
le  fret  est  dû  à proportion  de  la  partie  du  voyage 
qui  a été  faite.  Mais  si  c'était  par  le  fait  du 
maître,  que  le  vaisseau  u'eut  pu  porter  les  mar- 
chandises jusqu’au  lieu  de  leur  destination , 
comme  dans  le  cas,  auquel  le  marchand  affré- 
teur prouverait  que,  lorsque  le  vaisseau  a fait 
voile,  il  était  incapable  de  naviguer  jusque-là  ; 
non  seulement  il  ne  sera  dû  aucun  fret , mais  le 
maître  sera  tenu  des  dommages  et  intérêts  de 
l'affréteur,  suivant  l'article  12,  et  suivant  ce  que 
nous  avons  déjà  vu  supra,  n.  «30. 

Observez,  2°  que  ces  termes  de  l'article  11 , 
que  nous  venons  de  rapporter,  sora  tenu  d'en 
louer  incessamment  un  autre,  doivent  s'en- 
tendre en  ce  sens , sera  tenu  s'il  veut  gagner  en 
entier  son  fret  ; et  non  pas  en  ce  sens , qu'il  y soit 
tenu  précisément  et  absolument  : car,  par  le  con- 
trat de  louage . qu'il  a fait  de  son  vaisseau , il  ne 
s'est  obligé  qu'à  fournir  son  vaisseau,  il  ne  s'est 
pas  obligé  d'en  fournir  un  autre;  et  lorsque  , par 
une  force  majeure,  dont  il  n'est  pas  garant,  il 
ne  peut  plus  le  fournir,  il  n'est,  selon  les  prin- 
cipes du  contrat  de  louage,  obligé  à autre 
chose,  qu'à  décharger  l'affréteur  ou  locataire 
du  fret,  pour  ce  qui  restait  à faire  du  voyage, 
lequel . en  ce  cas , doit  lui  être  payé  seulement 
pour  ce  qui  en  a été  fait. 


Voyez  infrà  un  outre  cas , auquel  le  fret  est 
du  pour  la  partie  du  voyage  qui  a été  faite. 

69.  Lorsque , par  une  interdiction  de  com- 
merce avec  le  pays  qui  devait  être  le  terme  du 
voyage,  survenue  depuis  le  départ  du  vaisseau, 
les  marchandises  de  l'affréteur  n'ont  pu  parvenir 
au  lieu  de  leur  destination , et  lui  ont  été  rame- 
nées au  lieu  d'où  elles  étaient  parties,  l'affréteur 
ne  doit  pas,  en  ce  cas,  être  entièrement  dé- 
chargé du  fret;  car  ce  n'est  que  dans  le  cas , au- 
quel les  marchandises  ont  péri  ou<ont  été  prises, 
qu'il  en  est  entièrement  déchargé.  Mais,  dans 
ce  cas-ci,  on  lui  rend  ses  marchandises  saines 
et  sauves , et  il  a joui  du  navire  que  ses  marchan- 
dises ont  occupé  pendant  la  navigation  faite, 
tant  pour  les  conduire  vers  le  lieu  de  leur  desti- 
nation, où  l'interdiction  de  commerce,  qui  est 
un  accident  de  force  majeure , dont  le  maître 
n’est  pas  garant,  les  a empêchées  de  parvenir, 
que  pour  les  ramener.  L'affréteur  de  doit  pas 
non  plus , en  ce  cas,  être  tenu  de  payer  tout  le 
fret,  n’ayant  pu  jouir  du  navire,  ni  transporter 
scs  marchandises  jusqu'au  lieu  de  leur  destina- 
tion. C'est  pour  cela  que  l'Ordonnance  a pris  un 
parti  mitoyen  eu  l'article  15.  Il  y est  dit  : « S'il 
« arrive  interdiction  de  commerce  avec  le  pays , 
« pour  lequel  le  vaisseau  est  en  route,  et  qu’il 
« soit  obligé  de  revenir  avec  son  chargement,  il 
<■  ne  sera  dû  au  maître  que  le  fret  de  l'aller, 
u quand  inéme  le  navire  aurait  été  affrété  allant 
« et  venant.  » 

Suivant  cet  article , lorsque  le  vaisseau  n'a  été 
affrété  que  pour  l'aller,  le  maître  doit  se  con- 
tenter du  fret  convenu  pour  l'aller,  sans  pouvoir 
rien  demander  pour  le  retour,  quoiqu'il  ait  ra- 
mené les  marchandises  sur  son  vaisseau;  et,  si 
le  fret  a été  convenu  pour  l'aller  et  pour  le  re- 
tour, il  ne  lui  en  sera  dû  que  la  moitié,  ne  lui 
étant  dû  que  pour  l'aller. 

Si  c’était  avant  le  départ  que  l'interdiction 
fût  arrivée , il  ne  serait  dû  aucun  fret,  l'affréteur 
n'ayant  pas  joui. 

Cet  article  n'est  que  dans  le  cas  d'une  inter- 
diction de  commerce  avec  le  lieu  de  la  destina- 
tion du  navire.  Une  interdiction  de  commerce 
avec  d'autres  lieux,  ne  dispense  pas  le  maître 
de  conduire  le  navire  ou  lieu  de  sa  destination. 

S IV.  DU  CAS  AUQUEL  LE  FRET  EST  DU  EN  ENTIER  , 

QUOIQUE  LES  MARCHANDISES  NE  SOIENT  PAS  PAR- 
VENUES AU  LIEU  DE  LEUR  DESTINATION. 

70.  Il  y a quelques  cas  auxquels  le  fret  est  dû 
en  entier,  quoique  les  marchandises  n'aient  pu 
parvenir  à leur  destination. 

Le  premier  cas  est  celui , auquel  elles  ont  été 
jetées  à la  mer  pour  le  salut  commun.  L’affré- 
teur. à qui  ces  marchandises  appartiennent , 
devant  être , en  ce  cas , indemnisé  de  la  perte 
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desdites  marchandises  , par  tous  les  intéressés  à 
la  conservation  du  navire,  il  en  doit  le  fret. 

C’est  ce  qui  est  décidé  par  l'article  13.  S’il  n'est 
pas  juste  que,  le  jet  ayant  été  fuit  pour  le  salut 
commun,  il  porte  seul  la  perto  de  ces  marchan- 
dises, par  la  même  raison , il  n’est  pas  juste  que 
lo  locateur  du  navire  en  perde  le  fret. 

Au  reste,  le  locateur  du  navire,  à qui  le  fret 
est  du,  contribue,  à raison  de  ce  fret,  à l’in- 
demnité de  la  perte  des  marchandises;  art.  13. 

Lorsqu’il  n'y  a pas  lieu  à lu  contribution  , le 
navire  étant , depuis  le  jet , péri  durant  le 
voyage,  par  quelque  autre  accident,  il  est  évi- 
deut  que  l'affréteur  ne  doit  pas,  en  ce  cas,  le, 
fret  de  ses  marchandises  jetées  à la  mer. 

71.  Un  second  cas  est  celui  de  l'article  14, 
dont  l’espèce  ressemble  assez  à la  précédente.  Il 
y est  dit  : u Le  fret  sera  pareillement  dù  pour  les 
« marchandises  que  le  maître  aura  été  contraint 

• do  vendre  pour  victuailles,  radoub,  et  autres 

• nécessités  pressantes,  en  tenant  par  lui  compte 
« de  leur  valeur  au  prix  que  le  reste  sera  vendu 
« au  lieu  de  leur  décharge.  « 

11  est  juste  que  l'affréteur  paie , dans  ce  cas , 
le  fret  de  ces  marchandises  en  entier,  quoi- 
qu'elles ne  soient  pas  parvenues  au  lieu  de  leur 
destination  , puisqu'il  est  mis  au  même  état  que 
si  elles  y étaient  parvenues,  et  qu'on  les  lui  paie 
au  prix  qu'il  les  y aurait  vendues,  et  qu'il  a 
vendu  celles  qui  y sont  parvenues. 

72.  Lorsque  le  vaisseau  n'est  pas  arrivé  au 
lieu  de  sa  destination , étant  péri  dans  le  cours 
du  voyage,  depuis  la  vente  des  marchandises, 
le  fret  de  ces  marchandises  est-il  dû?  Cette 
question  dépend  de  celle  que  nous  avons  agitée 
auprày  n.  34,  qui  était  de  savoir  si  le  proprié- 
taire des  marchandises  vendues  pour  les  be- 
soins du  vaisseau,  pouvait  en  demander  le  prix, 
lorsque  le  vaisseau  était  depuis  péri  dans  le 
cours  du  voyage.  Dans  le  sentiment  de  ceux,  qui 
pensent , qu'en  ce  cas,  le  propriétaire  des  mar- 
chandises ne  peut  en  demander  le  prix,  c’est 
une  conséquence  qu'il  n'en  doit  pas  le  fret. 
Dans  le  sentiment  contraire,  doit-on  décider 
que  le  propriétaire  des  marchandises  vendues,  à 
qui  on  eu  rembourse  le  prix,  doive  faire  raison 
et  déduction  du  fret?  L’article  68  des  Ordon- 
nances de  Wisbury , que  nous  avons  cité  euprà, 
h.  34,  porte  : o Le  navire  venant  à se  perdre, 

• le  maître  sera  néanmoins  tenu  de  payer  les- 
« dites  marchandises,  sans  pouvoir  prétendre 
« aucun  fret.  » M.  Yaslin  observe  très  judicieu- 
sement que  la  fin  de  cet  article  n'est  pas  équi- 
table, et  ne  doit  pus  être  suivie.  A la  bonne 
heure , que  le  propriétaire  des  marchandises 
vendues  ne  soit  pas  tenu , en  ce  cas , de  payer  le 
fret  en  entier  qui  aurait  été  dù  , si  elles  étaient 
parvenues  au  lieu  de  leur  destination , parce 
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que  le  maître  ne  lui  remboursant , en  ce  cas , 
que  le  prix  qu'elles  ont  été  vendues,  le  mar- 
chand , privé  du  gain  qu’il  espérait  y faire , 
n’est  pas  mis  au  même  état , que  si  elles  fussent 
parvenues  au  lieu  de  leur  destination;  mais  au 
moins  il  est  équitable  que  ce  marchand , qui  est 
remboursé  du  prix  qu’elles  ont  été  vendues , paie 
une  partie  du  fret,  à proportion  de  ce  que  le 
voyage  était  avancé , au  lieu  où  elles  ont  été 
vendues.  C’est  l’avis  de  M.  Yaslin  sur  cet  article, 
et  on  peut,  pour  cet  avis , tirer  argument  de  ce 
qui  est  décidé  par  l’article  22  du  titre  du  fret , 
n.  66,  que  lorsque  des  marchandises  ont  été 
sauvées  d'un  naufrage , et  que  le  maître  ne  les  a 
pas  conduites  jusqu'au  lieu  de  leur  destination , 
le  fret  en  est  dù  à proportion  de  ce  que  le  voyage 
était  avancé  au  lieu  où  elles  ont  été  sauvées; 
car  on  peut  dire  que  des  marchandises  vendues, 
et  dont  l’affréteur  doit  recevoir  le  prix,  sont, 
par  la  vente  qui  en  a été  faite,  sauvées  pour  cet  . 
affréteur. 

73.  Le  troisième  cas,  auquel  l'affréteuf  doit 
le  fret  entier  de  ses  marchandises  , quoiqu’elles 
ne  soient  pas  parvenues  jusqu’au  lied  de  leur 
destination,  c’est  lorsque,  par  son  fait,  elles 
n’y  sont  pas  parvenues.  Celu  est  conforme  aux 
principes  du  contrat  de  louage,  suivant  lesquels 
le  loyer  est  dû,  lorsqu'il  n’a  tenu  qu’au  locataire 
de  jouir  de  la  chose  qui  lui  a été  louée.  ( Traité 
du  contrat  de  Louage , n.  142.) 

Suivant  ce  principe,  Yart.  3 du  tit.  du  fret 
décide,  « que  le  marchand,  qui  n'aura  pas 
o chargé  la  quantité  des  marchandises  portées 
« par  la  charte-partie,  ne  laissera  pas  d'en 
« payer  le  fret , comme  si  le  tout  avait  été 
« chargé.  » 

Car,  s’il  n'a  pas  joui  du  navire  pour  toute  1a 
marchandise  portée  par  la  charte-partie,  c'est 
pur  son  fait  qu'il  n'en  a pas  joui,  c’est  par  son 
fait  qu’il  ne  l'a  pas  toute  chargée. 

Observes,  néanmoins,  que,  pour  que  l'affré- 
teur doive,  suivant  cet  article,  le  fret  entier,  il 
faut  qu’il  ait  été  mis  en  demeure  de  charger  ce 
qui  lui  restait  à charger,  par  une  demande  que 
le  maître  doit  donner  contre  lui,  sur  laquelle  U 
obtiendra  sentence,  portant  que,  faute  pur  l’af- 
fréteur de  charger,  dans  un  court  délai  fixé  par 
le  juge , ce  qui  lui  reste  à charger,  il  sera  permis 
au  maître  de  faire  voile. 

Si  le  maître  avait  fait  voile  sans  mettre  l'affré- 
teur en  demeure,  bien  loin  qu'il  pût  prétendre 
le  total  du  fret,  il  serait  tenu  des  dommages  et 
intérêts  de  l'affréteur. 

74.  L’article  8 nous  fournit  un  autre  exemple 
de  notre  principe,  et  décide  a que  le  marchand, 

« qui  retirera  ses  marchandises  durant  le  voyage, 
u ne  laissera  pas  d'en  payer  le  fret  entier.  * 

Cet  article  ajoute  . pourvu  qu'il  ne  lee  retire 
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point  par  lo  fait  du  maître;  putà , si  l'affréteur  Cette  grâce  est  fondée  sur  ce  qu'on  présutno 


avait  été  obligé  de  les  retirer  à cause  du  mau- 
vais état  du  navire,  qui  le  rendait  incapable  de 
les  transporter,  ou  parce  que  le  maître  apportait 
trop  de  retardement  à son  voyage  par  des  escales 
dont  il  n'avait  pas  prévenu  l'affréteur.  Dans  ce  cas 
et  autres  semblables  , c'est  plutôt  par  le  fait  du 
maître,  que  par  le  sien,  que  l'affréteur  n'a  pas 
joui  : ainsi,  bien  loin  que  le  maître  puisse  de- 
mander le  fret  , c’est  l'affréteur  qui  est  fondé  à 
lui  demander  des  dommages  et  intérêts. 

75.  L'article  9 contient  un  autre  exemple  du 
principe  que  l'affréteur  doit  le  fret  entier,  lors- 
qu'il n'a  tenu  qu'à  lui  de  jouir.  Il  y est  dit  : u Si 
u le  navire  est  arrêté  pendant  sa  route,  ou  au 
« lieu  de  sa  décharge , par  lo  fait  du  marchand 
a affréteur,  ou  si  le  vaisseau  ayant  été  affrété 
« allant  et  venant,  il  est  contraint  de  faire  son 
« retour  lège  (c'est-à-dire,  sans  marchandises 

• chargées  en  retour,  après  que  l'affréteur  a été 

• mis  en  demeure  de  charger),  l'intérêt  du  re- 
« tardement  et  le  fret  entier  seront  dûs  au 
» maître.  » 

76.  Observez  que  si , dans  le  cas  de  ces  deux 
articles,  le  maître  a loué  à d'autres  la  place  ou 
partie  de  la  place  qu'eussent  occupée,  dans  le 
navire , les  marchandises  de  l'affréteur,  s’il  ne 
les  en  eût  pas  retirées,  ou  s’il  en  eût  chargé  en 
retour,  lo  fret,  que  le  maître  en  aura  retiré, 
doit  venir  en  déduction  de  celui  qui  est  dû  par 
cet  affréteur. 

C’est  ce  que  l'équité  dicte,  et  ce  que  font 
d'ailleurs  entendre  ces  termes  de  l’article  9 , s'il 
est  contraint  de  revenir  lège:  donc,  ce  n'est 
que  dans  le  cas  où  le  maître  revient  lège f qu'il 
peut  demander  le  fret  entier  du  retour,  au  mar- 
chand affréteur  qui  n’a  pas  chargé  en  retour. 
S'il  ne  revient  pas  lège f et  qu'il  ait  trouvé  à louer 
à d’autres  la  place  qu'eussent  occupée  les  mar- 
chandises de  cet  affréteur,  il  ne  peut  l'exiger  de 
lui , que  sous  la  déduction  de  ce  qu'il  retirera 
des  autres. 

77.  L’article  6 apporte  une  exception  à notre 
principe,  que  l'affréteur  doit  le  fret  entier, 
lorsque  c'est  par  son  fait  que  les  marchandises 
n'ont  pas  été  transportées  sur  le  navire,  jus- 
qu’au lieu  oû  elles  devaient  l'être. 

Cet  article  dit , « Si  le  vaisseau  est  chargé  à 
v cueillette  , au  quintal  ou  au  tonneau,  le  mar- 
«>  chand , qui  voudra  retirer  ses  marchandises 

• avant  le  départ  du  vaisseau,  pourra  les  faire 
« décharger  à ses  frais,  en  payant  la  moitié  du 

• fret.  « 

C'est  une  grâce  que  l'Ordonnance  fait  à l'affré- 
teur, lorsqu'elle  lui  permet  de  rompre  son  en- 
gagement , en  retirant  ses  marchandises,  et  en 
payant  seulement  la  moitié  du  fret,  qu'il  devait 
en  entier,  suivant  la  rigueur  des  principes. 


qu'il  sera  facile  au  maître  de  trouver  à louera 
d’autres,  avant  le  départ  du  vaisseau. 

7S.  La  moitié  du  fret,  que  l'affréteur  paie  en 
ce  cas,  étant  le  prix  du  risque,  que  courra  le 
maître,  de  ne  pas  trouver  à louer  à d'autres  la 
place  que  les  marchandises  de  cet  affréteur  de- 
vaient occuper  dans  son  vaisseau . ou  de  n'en  pas 
trouver  un  fret  aussi  considérable,  il  doit  pro- 
fiter de  cette  moitié  du  fret,  et  la  retenir,  quand 
même  il  aurait  trouvé  à louer  celte  place  pour 
un  fret  égal , ou  même  plus  considérable  ; car, 
ayant  couru  le  risque  de  perdre  le  fret  de  cette 
place,  s’il  n'eût  pas  trouvé  à la  louer,  il  doit  en 
avoir  le  profit.  Le  maître , par  la  remise  que  la 
loi  l'oblige  de  faire  à l’affréteur  de  la  moitié  du 
fret,  acquiert  le  droit  de  disposer  à son  proGt 
do  la  place  qu'il  lui  avait  louée. 

79.  Si  l'affréteur,  qui  avait  déjà  chargé,  peut, 
avaut  le  départ  du  vaisseau , rompre  sou  engage- 
ment , en  payant  la  moitié  du  fret,  par  la  même 
raison,  et  à plus  forte  raisou,  celui,  qui  n'a  pas 
encore  chargé  ses  marchandises,  peut  pareille- 
ment rompre  le  sien , en  faisant  signifier  au 
maître  qu’il  n'entend  pas  charger  des  marchan- 
dises sur  son  vaisseau , et  en  lui  offrant  pour 
dédommagement  la  moitié  du  fret. 

80.  Pour  que  l'affréteur  puisse,  en  payant  la 
moitié  du  fret,  se  délivrer  de  son  obligation,  il 
faut  qu'il  retire  ses  marchandises  ; ou  que , s'il 
ne  les  a pas  encore  chargées,  il  déclare  qu'il 
n'entend  pas  les  charger  : ce  doit  être  avant  le 
départ  du  vaisseau,  de  manière  que  le  maître 
puisse  avoir  quelque  petit  intervalle  de  temps, 
pour  pouvoir  louer  à d'autres  la  place  que  de- 
vaient occuper  les  marchandises  de  cet  affréteur. 
Mais  s'il  attend  à les  retirer,  ou  à déclarer  qu'il 
n'eutend  plus  en  charger,  jusqu’au  dernier  mo- 
ment auquel  le  vaisseau  était  prêt  à mettre  à la 
voile,  je  pense,  qu'en  ce  cas,  le  fret  entier  est 
dû,  le  maître  n'ayuut  pas  eu  le  temps  de  pou- 
voir louer  lu  place  à d'autres  , et  que  c'est  en  ce 
sens  qu'ou  doit  interpréter  ces  ternies  de  l'ar- 
ticle 6,  avant  le  départ 7 suivant  l'esprit  de  cet 
article. 

81.  L'affréteur,  qui  a déjà  chargé  une  partie 
de  ses  marchandises  , peut-il , en  signifiant  , 
avant  le  départ  du  vaisseau,  qu’il  n'eutend  pas 
en  charger  davantage,  et  en  offrant  moitié  du 
fret  pour  ce  qui  restait  à charger,  éviter  de  payer 
le  total  du  fret  de  cette  partie?  Il  semble  qu'il 
le  peut  par  la  raison  qu'i'c/em  juris  esse  debet  in 
parte , quod  in  totoy  pourvu,  néanmoins,  que 
la  place,  qu'aurait  dû  occuper  ce  qui  restait  à 
charger,  soit  un  objet  assez  considérable , pour 
que  le  maître  puisse  trouver  facilement  à la 
louer  à d'autre*.  Ou  ne  mauquera  pas  d'opposer 
l’article  3 ci-dessus  rapporté,  qui  dit  que  le 
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marchand,  qui  n’a  chargé  qu’en  partie,  doit 
tout  le  fret,  comme  s'il  eût  tout  chargé.  Mais  on 
peut  répondre  que  cet  article  3 doit  être  res- 
treint au  cas,  auquel  l'affréteur  a laissé  partir  le 
navire,  sans  signifier  qu’il  n'entendait  pas  char- 
ger ce  qui  restait  à charger.  C’est  l'avis  de 
M.  Vuslin  sur  l’article  6. 

82.  La  grâce,  que  fait  l’Ordonnance,  à l'af- 
fréteur qui  retire  ses  marchandises,  avant  le 
départ  du  vaisseau,  de  ne  payer  que  la  moitié 
du  fret,  est  dans  le  cas  d’un  affrètement  fait  au 
quintal  ou  au  tonneau.  Il  y est  dit  : Si  le  rou- 
iras est  chargé  à cueillette f au  quintal  ou  au 
tonneau.  Celte  grâce  ne  doit  donc  avoir  lieu  que 
dan»  ce  cas , et  non  dans  celui  d’un  affrètement 
du  navire  en  entier.  La  raison  de  différence  est, 
qu’il  n'est  pas  si  facile  au  maître  de  trouver 
promptement  à faire  un  autre  affrètement  en 
entier,  que  de  trouver  un  autre  affrètement  au 
tonneau  ou  au  quintal. 

S v.  DU  CAS  AUQUEL  L'ARRIVÉE  DU  RAVISE  A ÉTÉ 
AET AIDÉE. 

83.  Lorsque  l’arrivée  du  navire  a été  retardée; 
si  le  retardement  procédait  du  fait  de  l’affré- 
teur, il  est  évident  qu'il  ne  peut  pas  s'en  plaindre, 
et  que  non  seulement  il  doit  le  fret  entier,  mais 
encore  l'intérêt  du  n/ordcmeaf.  C’est  la  déci- 
sion de  l'article  9 du  titre  du  fret. 

Vice  tend  y il  n'est  pas  moins  évident  que, 
si  c'est  par  le  fait  du  maître,  que  le  vaisseau  est 
arrêté  , soit  au  lieu  de  sa  décharge,  ou  pendant 
sa  route,  il  est  tenu  des  dommages  et  intérêts  de 
l'affréteur,  au  dire  des  gens  à ce  connaissons, 
art.  10,  ibidem;  et  l'affréteur  peut,  lorsqu'ils 
ont  été  liquidés , en  faire  déduction  sur  le  fret 
qu’il  doit. 

84.  Lorsque  ce  retardement  arrive  par  une 
force  majeure . comme  lorsque  le  vaisseau  est 
arrêté  par  ordre  souverain  dans  le  cours  de 
son  voyage , l'Ordonnance  distingue , en  ce  cas, 
deux  espèce»  d'affrètement , celui  qui  est  fait  au 
voyage,  et  celui  qui  est  fait  au  mois. 

Si  l'affrètement  a été  fait  au  voyage,  c’est- 
à-dire  , si  l'on  est  convenu  d'une  certaine  somme 
d'argent  pour  le  fret  de  tout  le  voyage;  en  ce 
cas,  le  fret  est  dû  tel  qu'il  a été  convenu , et  il  ne 
doit,  sous  prétexte  de  ce  retardement,  recevoir 
aucune  augmentation  ni  aucune  diminution  : 
car  ce  retardement  étant  une  force  majeure, 
dont  personne  n’est  garant . Casus  fortuiti  à 
ne  mi  no  prœstantur , le  maître  et  l'affréteur  ne 
peuvent  avoir  rien  à prétendre  l'un  contre  l’autre. 

85.  Lorsque  l’affrètement  est  fait  au  mois, 
c’est-à-dire,  à raison  de  tant  par  chaque  mois  , 
en  ce  cas , on  ne  compte  pas  le  temps  qu'a  duré 
la  détention  du  vaisseau,  et  il  n'est  pas  dû  de 


fret  pour  ce  temps.  La  raison  est,  que,  lorsqu'on 
convient  d’une  somme  par  chaque  mois  , elle  est 
censée  convenue  pour  chaque  mois  de  navigation. 
Le  temps  , qu’a  duré  la  détention,  n'est  pas  un 
temps  de  navigation , c'est  un  temps  qu'on  n’a 
pas  prévu,  et  pour  lequel  on  n'a  rien  promis. 

C'est  la  disposition  de  l'article  16,  oû  il  est 
dit  : « Si  le  vaisseau  est  arrêté  par  ordre  du 
u souverain  dans  le  cours  du  voyage , il  ne  sera 
« dû , ni  fret  pour  le  temps  de  sa  détention,  s’il 
v est  affrété  au  mois , ni  augmentation  de  fret , 
u s'il  est  loué  au  voyage  ; mais  la  nourriture  et 
u les  loyers  des  matelots  , pendant  le  temps  de  la 
a détention , seront  réputés  avaries.  » 

La  fin  de  cet  article  s'explique  par  l'article  7 
du  titre  des  avaries , oû  il  est  dit  : u La  nourri- 
« turc  et  les  loyers  des  matelots  d’un  navire 
a arrêté  en  voyage  par  ordre  du  souverain  , se- 
v ront  réputés  avaries  grosses,  si  le  vaisseau  est 
« loué  par  mois  ; et  s'il  est  loué  au  voyage  , ils 
« seront  portés  par  le  vaisseau  seul , comme 
« avaries  simples.  » 

La  raison  de  cette  différence  me  paraît  sen- 
sible. Le  prix  des  services,  que  rendent  les  ma- 
telots pour  la  garde  et  la  conservation  des  mar- 
chandises des  affréteurs,  étant  une  des  choses 
qui  sont  renfermées  dans  le  fret;  lorsque  l’affrè- 
tement a été  fait  au  voyage,  le  maître,  qui  reçoit 
le  fret  pour  tout  le  voyage,  dont  le  temps  de  la 
détention  du  vaisseau  fait  partie,  doit  fournir 
le  service  de  ses  matelots  pour  tout  le  temps  du 
voyage , dont  celui  de  la  détention  fait  partie. 

Le  maître  devant  le  service  de  ses  matelots  à 
l'affréteur,  pendant  le  temps  de  la  détention  du 
vaisseau,  aussi  bien  que  pendant  le  reste  du 
temps  du  voyage,  il  doit  nourrir  et  payer  ses 
matelots  à ses  propres  dépens  peudant  ce  temps , 
et  pendant  le  reste  du  temps  du  voyage  : l'affré- 
teur ne  doit  donc  y contribuer  en  rien. 

Au  contraire,  lorsque  l'affrètement  est  fait 
au  mois , le  maître  ue  recevant  pas  de  fret , pen- 
dant le  temps  de  la  détention  du  vaisseau,  il  ne 
doit  pas  à f affréteur  le  service  de  ses  matelots  : 
l’affréteur  doit  donc  contribuer,  pendant  ce 
temps,  aux  loyers  et  nourritures  des  matelots 
pour  le  service  qu'il  en  reçoit. 

S VI.  QUAND  LE  FRIT  FEUT-ÏL  ETRE  DEMANDÉ?  LT 
DES  VOIES  rots  tty  FAIRE  payer. 

86.  Régulièrement,  le  fret  ne  peut  être  demandé 
que  lorsque  le  navire  est  arrivé  à sa  destination; 
à moins  qu'on  ne  soit  convenu  qu'il  serait  payé 
d'avance.  Si  le  navire  a fait  naufrage  en  chemin, 
et  que  le  maître  ne  voulût  pas  se  charger  de 
conduire , sur  un  autre  navire , les  marchandises 
sauvées  au  lieu  de  leur  destination , il  aurait  dès 
lors  une  action  ouverte  pour  demander  le  fret 
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du  pour  les  marchandises  sauvées,  à proportion 
de  ce  que  le  voyage  était  avancé. 

Pareillement,  lorsque  l'affréteur  a retiré  ses 
marchandises  en  chemin,  ou  avant  le  départ, 
l'action,  pour  le  paiement  du  fret,  est  ouverte 
du  jour  qu'il  les  a retirées. 

87.  Le  locateur  a . pour  en  être  payé  , la  roie 
d'action  : quelquefois  il  n’a  que  la  voie  d'excep- 
tion ou  de  déduction. 

Cette  action  est  l'action  ex  locato  f qui  naît  de 
l'obligation  de  payer  le  fret,  quo  l'affréteur, 
qui  a loué  le  navire  pour  le  tout  ou  pour  partie, 
a contractée  par  le  contrat  de  charte-partie. 

88.  Lorsque  c'est  le  maître  du  navire,  qui  l'a 
loué  à l'affréteur , quoique  ce  soit  pour  le,comptc 
et  au  profit  du  propriétaire  du  navire  son  com- 
mettant qu'il  l'ait  loué,  et  qu'il  lui  doive  tenir 
compte  du  fret,  l'affréteur  n'ayant  contracté 
qu'avec  le  maître,  ne  s'étant  obligé  qu'anvers 
lui,  c'est  proprement  au  maître  que  le  fret  est 
dû  ; c’est  en  sa  personne  que  réside  l'action  pour 
en  être  payé,  et  il  n’est  pas  douteux  qu’il  a le 
droit  de  l'intenter , et  que  le  paiement,  qui  lui 
est  fait,  est  valable. 

Néanmoins,  comme  le  maître  doit  compte  du 
fret  au  propriétaire  du  navire,  ce  propriétaire 
peut,  celeritate  conjungendarum  aclionum , 
le  demander  A l'affréteur  et  l'exiger  de  lui,  en  le 
faisant  ordonner  avec  le  maître. 

Lorsque  c'est  le  propriétaire  du  navire  qui 
l'a  lui-méme  loué  à l'affréteur,  l'action,  pour 
le  paiement  du  fret , ne  peut  être  intentée  qu'au 
nom  de  ce  propriétaire  : mais  , eu  ce  cas  même, 
le  paiement  peut  être  fait  au  maître,  comme 
préposé  pour  toutes  les  affaires  qui  concernent 
le  navire. 

89.  Cette  action  est  privilégiée,  et  le  maître 
ou  le  propriétaire  a privilège  pour  le  fret,  sur 
les  marchandises  transportées  dans  le  navire , 
avant  les  créanciers  de  l'affréteur. 

Ils  l'ont  même  avant  le  vendeur  dos  marchan* 
dises,  à qui  le  prix  en  serait  du , soit  qu'il  les  ait 
veudues  à terme , ou  sans  terme. 

Ils  l'ont  même  contre  le  propriétaire  desdites 
marchandises  qui  les  réclamerait , comme  lui 
ayant  été  volées  avant  que  l'affréteur  les  eut 
chargées  sur  le  navire  : car  le  maître  ayant  fait 
l'avantage  du  propriétaire  de  scs  marchandises, 
en  les  transportant  dans  un  lieu , où  elles  sont 
d'un  plus  grand  prix,  qu'elles  uo  l'étaient  au 
lieu  d'où  elles  sont  parties,  le  propriétaire  ne 
peut  le  priver  du  fret,  qui  est  le  prix  de  ce 
transport  ; autrement  il  s'enrichirait  à ses  dépens, 
ce  que  l'équité  ne  permet  pas. 

90.  Ce  privilège  ne  dure  pas  toujours.  C’est 
ce  que  nous  apprenons  de  l’article  24  du  Titre 
du  fret , où  il  est  dit  : « Le  maître  aéra  préféré 
« pour  »oh  fret  aur  Ica  marchandises , tant 


• qu'elles  seront  aur  le  vaisseau  f aur  dea  go- 
« barrea  ( c’est-à-dire  , sur  des  barques  où  on 
•«  les  a déchargées  pour  les  porter  à terre  ) , ou 
« aur  le  quai  (du  lieu  du  débarquement  ),  et 
« même  pendant  quinzaine  aprèa  la  délivrance  • 
(qui  en  a été  faite  à celui  à qui  elles  étaient 
adressées.) 

L'article  ajoute,  pourvu  qu'elle»  n’aient  point 
posté  entre  les  main  a d’un  fiera.  Si  elles  avaient 
été  vendues  à des  tiers,  quoiqu 'avant  le  quin- 
xaine . le  maître  ne  pourrait  plus  exercer  son 
privilège;  car  c'est  un  principe  général,  que 
tous  les  privilèges,  que  nous  avons  sur  des  choses 
mobilières,  n'ont  lieu  que  tant  qu'elles  appar- 
tiennent à notre  débiteur  : meubles  n'ont  paa  do 
suite  étant  en  tierce  main. 

Le  maître  peut  conserver  son  privilège  par  la 
saisie  des  marchandises.  Cette  saisie  empêche  la 
prescription  de  quinxame  ; elle  empêche  qu'elles 
ne  puissent  être  vendues  à son  préjudice. 

Le  maître  ne  peut  faire  cette  saisie  tant  que 
ces  marchandises  sont  encore  sur  son  vaisseau. 
Il  faut  qu'elles  aient  été  débarquées  , afin  qu'on 
puisse  examiner,  avant  que  de  lui  payer  Je  fret, 
s'il  n'y  a rieÉ  de  manque  , et  si  elles  sont  en  bon 
état,  et  n'ont  pas  été  endommagées  par  sa 
faute;  ce  qu'on  ne  peut  voir  qu'aprês  qu'elles 
ont  été  débarquées.  C'est  ce  que  nous  apprend 
['article  23  du  titre  du  fret , où  il  est  dit  : •>  Le 
a maître  ne  pourra  retenir  la  marchandise  dans 
« son  vaisseau , faute  de  paiement  de  son  fret  ; 
u mais  il  pourra,  dans  le  temps  do  sa  décharge, 
a s'opposer  au  transport , ou  la  faire  saisir  dans 
« les  allèges  ou  gabarres.  » 

91 . 11  ne  faut  pas  , dans  tout  ceci , confondre 
le  privilège  sur  les  marchandises , attaché  à 
l'action  ex  locato  f avec  l'action  même  que  le 
maître  a contre  l'affréteur  : lorsque  le  maître  n'a 
pas  saisi  les  marchandises  dans  la  quinzaine  de 
la  délivrance  qui  en  a été  faite,  il  perd  bien  le 
privilège  qu'il  avait  sur  les  marchandises  , niais 
il  conserve  l'action  ex  locato. 

S'il  manque  d'exercer  son  action  dans  l’année 
après  le  voyage  fini , il  y aura  prescription 
contre  cette  action;  Traité  des  prescriptions  f 
art.  2. 

92.  Lorsque  le  maître  est  débiteur  envers 
l'affréteur  d'une  somme  égale,  ou  plus  grande 
que  le  fret , putà . pour  prix  des  marchandises 
de  l'affréteur , qu’il  a vendues  en  chemin  pour 
les  nécessités  du  navire , ou  parce  que  les  mar- 
chandises ont  été  endommagées  par  sa  faute , lu 
fret  ne  gît,  en  ce  cas,  qu'en  exception,  ou 
plutôt  en  déduction  que  le  maître  peut  opposer 
jusqu'à  due  concurrence  contre  la  demande  du 
l'affréteur  ; et  il  ne  peut  être,  par  uucune  pres- 
cription de  temps,  exclus  d'opposer  celte  dé- 
duction , suivant  la  maxime  : qu<e  temporalia 
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mtnt  ad  agendum  , perpétua  nunt  ad  excipien - 

dum. 

% VII.  DK  Ql’ELQL’ES  AUTRES  OBLIGATIONS  DE  L*AF- 

nixioi. 

93.  L'affréteur  est  obligé  de  charger  ses  mar- 
chandises dans  le  temps  convenu  par  la  charte- 
partie.  ou  qui  lui  a été  limité  par  le  juge;  à peine, 
lorsqu’il  a été  mis  en  demeure , d'être  tenu  des 
dommages  et  intérêts,  que  le  maître  a soufferts 
de  son  retardement. 

94.  Pareillement,  vingt-quatre  heures  après 
que  les  marchandises  auront  été  chargées,  les 
affréteurs  doivent  présenter  au  maître  les  con- 
naissemens  pour  les  signer,  et  ils  doivent  lui 
remettre  les  acquits  de  leurs  marchandises , et 
autres  pièces  qui  lui  sont  nécessaires,  à peine 
d’ètrc  tenus  des  dommages  et  intérêts  du  retar- 
dement ; titre  de a connaissemens  f art . 4 ; bien 
entendu , si  au  *un  il  a souffert , et  que  le  retar- 
dement des  affréteurs  ait  été  la  seule  cause  qui 
l'ait  empêché  de  partir. 

95.  Une  autre  espèce  d'obligation,  que  l’af- 
fréteur contracte  envers  le  maître,  consiste  en  ce 
que,  si,  dans  le  cours  du  voyage,  le  maître 
a fait  quelque  dépense  extraordinaire  pour  les 
marchandises,  l’affréteur  est  tenu  de  l'indem- 
niser, pourvu  que  ce  ne  soit  pas  la  faute  du 
maître  qui  ait  donné  lieu  à cette  dépense. 

Telles  sont  les  dépenses,  qu'il  aurait  faites  pour 
sauver  les  marchandises  de  l'affréteur,  dans  le 
cas  d'un  naufrage. 

Les  droits  et  impositions , qui  se  paient  pour 
les  marchandises , tels  que  les  droits  de  sortie 
et  d'entrée , sont  aussi  des  frais  à la  charge  de 
l'affréteur , qui  est  obligé  d'en  rembourser  le 
maître  , lorsque  celui-ci  les  a payés. 

96.  Enfin  l’affréteur  contracte  l'obligation  de 
contribuer  aux  avaries  communes,  pour  raison 
des  marchandises  qu'il  a chargées  sur  le  navire. 

Nous  traiterons  de  cette  contribution  dans  la 
secoude  partie  de  ce  supplément. 

SECTION  IV. 

DB  LA  RÉSOLUTION  DE  LA  CHARTE-PARTIE. 

97.  Régulièrement  le  contrat  de  charte-partie, 
de  même  que  tous  les  autres  contrats,  ne  se  ré- 
sout que  par  le  consentement  des  parties  : Qua 
consensu  contrahuntur  , contrario  consensu 
dissolruntur. 

98.  Néanmoins,  si,  avant  le  départ  du  vais- 
seau, sans  le  fait  ni  la  faute  de  l'une  ni  de  l’autre 
des  parties,  mais  par  quelque  accident  de  force 
majeur,  le  contrat  ne  pouvait  plus  s’exécuter , 
il  serait  résolu  de  plein  droit , sans  qu'il  fût  be- 
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soin  qu’il  intervînt  aucun  consentement  des  par- 
ties. 

L’article  7 du  titre  des  chartes-parties  en 
contient  un  exemple.  11  y est  dit  : « Si,  avant  le 
« départ  du  vaisseau , il  arrive  interdiction  de 
« commerce,  guerre,  représailles  ou  autrement, 
« avec  le  pays  pour  lequel  il  était  destiné,  la 
« charte-pari ie  sera  résolue  sans  dommages  et 
u intérêts  de  part  ni  d’autre.  « 

L'équité  de  cette  disposition  est  évidente. 
Cette  interdiction  de  commerce  avec  le  pays  , 
pour  lequel  le  navire  était  destiné,  empêche  que 
la  charte-partie  ne  puisse  être  exécutée  ; et , par 
conséquent , cet  accident  doit  la  résoudre  de 
plein  droit.  Aucune  des  parties  ne  peut  pré- 
tendre contre  l'autre  des  dommages  et  intérêts 
pour  l'inexécution  du  contrat,  cette  inexécution 
ne  pouvant  être  imputée  à aucune  des  parties. 

L'article  ajoute  : Et  paiera  le  marchand  les 
frais  de  la  charge  et  décharge  de  ses  marchan- 
dises. 

C’est  une  conséquence  de  ce  qui  est  dit,  qu’il 
n’y  a pas  de  dommages  et  intérêts  de  part  ni 
d'autre.  Le  maître  n'étant  tenu  d'aucuns  dom- 
mages et  intérêts  envers  l’affréteur , il  n’est  pas 
obligé  de  l’indemniser  des  frais  qu’il  a faits  pour 
charger  ses  marchandises. 

99.  L'article  ajoute  encore  : Mais  si  c’est  avec 
autres  pays } la  charte-partie  subsistera  en  son 
entier. 

Lorsque  l'interdiction  de  commerce  n’est  pas 
avec  le  pays  pour  lequel  le  navire  est  destiné, 
mais  avec  d'autres  pays,  elle  n’empêche  pas  que 
le  vaisseau  ne  puisse  aller  au  lieu,  pour  lequel 
il  est  destiné  par  la  charte-partie , et,  par  con- 
séquent, elle  n’empêche  pas  l'exécution  de  la 
charte-partie  : elle  la  rend  seulement  plus 
périlleuse , le  navire  pouvant  être  attaqué  en 
chemin  par  les  vaisseaux  des  puissances,  avec 
lesquelles  il  est  survenu  une  rupture.  Mais  la 
survenance  d'une  guerre,  et  le»  dangers  aux- 
quels elle  expose,  étant  un  cas  qui  malheureu- 
sement n’est  pas  insolite,  et  que  les  parties  ont 
pu  prévoir,  elle  ne  les  décharge  pas  de  leurs 
obligations  respectives. 

C’est  pourquoi , le  maître  ne  peut,  en  ce  cas , 
rompre  son  voyage . sans  être  tenu  des  dom- 
mages et  intérêts  des  affréteurs  ; et  vice  rersâ , 
l'affréteur,  qui  ne  voudrait  plus  exécuter  le  con- 
trat, encourrait  envers  le  maître  la  peine  dont 
nous  avons  parlé  suprà , »».  73  et  77. 

L’article  dit  que  la  charte-partie  subsistera 
en  son  entier.  Aucune  des  parties  ne  peut  donc 
prétendre  qu'il  soit  fait  aucun  changement  dans 
la  charte-partie  ; le  maître  ne  peut  pas  pré- 
tendre une  augmentation  du  fret , sous  le  pré- 
texte que  le  voyage  est  devenu  plus  périlleux. 

100.  Il  n'y  a que  les  accidens  qui  empêchent 
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absolument  l'exécution  de  la  charte-partie,  tel 
qu'est  le  cas  d'une  interdiction  de  commerce, 
qui  en  opèrent  la  résolution.  Il  en  est  autrement 
de  ceux  qui  ne  font  qu’en  retarder  l'exécution  ; 
les  parties , en  ce  cas,  sont  obligées  d'attendre 
le  temps  auquel  elle  pourra  s'exécuter.  C’est  ce 
que  nous  apprend  l'article  8 du  même  titre , où 
il  est  dit  : « Si  les  ports  sont  fermés,  ou  les  vais* 
« seaux  arrêtés  par  force  majeure,  la  charte- 
« partie  subsistera  aussi  en  son  entier,  et  le  maître 
*«  et  le  marchand  seront  réciproquement  tenus 
* d'attendre  l’ouverture  des  ports  et  la  liberté 
u des  vaisseaux , sans  dommages  et  intérêts  de 
« part  ni  d'autre.  » 

101.  L'article  9 ajoute  : « Pourra  néanmoins 
a le  marchand , pendant  le  temps  de  la  ferme- 
« ture  des  ports  ou  de  l'arrêt,  faire  décharger 
« sa  marchandise  à ses  frais,  à condition  de  re- 
« charger,  ou  d'indemniser  le  maître.  » 

La  disposition  de  cet  article  est  très -équitable. 
Le  marchand  peut  avoir  intérêt  de  décharger  ses 
marchandises , puta  , dans  la  crainte  qu'elles  ne 
se  gâtassent  en  restant  trop  long- temps  sur 
l'eau,  si  l'arrêt  durait  long-temps  : le  maître  n'a 
pas  d'intérêt  de  s'y  opposer,  la  décharge  se  fai- 
sant aux  frais  du  marchand , et  le  marchand 
étant  obligé  de  les  recharger , lorsque  l'arrêt 
aura  été  levé,  et  que  le  maître  voudra  mettre  à 
la  voile. 

Cette  obligation  imposée  au  marchand  de  re- 
charger, ou  d'indemniser  le  maître,  consiste  en 
ce  que  le  marchand  , qui  ne  rechargerait  pas  , 
ne  laisserait  pas  de  devoir  le  fret,  de  même  que 
s’il  eut  rechargé;  ou  du  moins  la  moitié  du  fret, 
suivant  les  distinctions  expliquées  auprà , n.  74 
et  77. 

102.  11  y a un  cas,  auquel  M.  Vaslin  observe 
que  le  marchand  est  absolument  dispensé  de  re- 
charger, sans  être  tenu  d'indemniser  le  maître, 
et  sans  que  le  maître  puisse  prétendre  aucun 
fret  ; c'est  lorsque  les  marchandises  étaient  de 
nature  à ne  pouvoir  être  conservées  pendant  un 
aussi  long  temps  qu'a  duré  l'arrêt,  et  à ne  pou- 
voir être  facilement  remplacées  en  autres  mar- 
chandises de  la  même  espèce. 

Cette  observation  de  JH.  Vaslin  est  juste. 
L’arrêt , en  ce  cas  , n i pas  seulement  retardé , 
mais  empêché  absolument  le  transport  de  cette 
espèce  de  marchandise  . et , par  conséquent , 
l'exécution  de  la  charte-partie;  ce  qui,  suivant 
notre  principe,  doit  opérer  une  résolution  ab- 
solue de  la  charte-partie,  sans  dommages  et  in- 
térêts de  part  ni  d'autre  ; suprà , te.  98. 


SECTION  V. 

d’ckb  autre  vue  eoüs  laquelle  peut  étae 

CONSIDERE  LE  CORTEAT  DE  CHARTE-PARTIE. 

103.  Nous  avons  considéré  jusqu'à  présent  le 
contrat  de  charte-partie , comme  un  contrat  de 
louage  de  chose , par  lequel  le  propriétaire  du 
navire,  ou  le  maître,  son  préposé,  loue  son 
navire  au  marchand,  pour  servir  au  transport 
de  ses  marchandises,  et  loue,  en  même  temps, 
les  services  du  maître  pour  faire  ce  transport  ; 
c'est  locatio  noria  et  operarum  magietri  ad 
tranarehondaa  mercea. 

Le  contrat  de  charte-partie  peut  être  consi- 
déré sous  une  autre  vue,  comme  un  louage 
d'ouvrage,  locatio  operia , par  lequel  le  mar- 
chand loue  l’ouvrage  du  transport  qui  est  à 
faire  de  ses  marchandises,  au  maître  qui  se 
charge  de  faire  ce  transport  pour  le  prix  con- 
venu ; c’est  locatio  operia  tranacehendarum 
mordu  m. 

Cette  différence  n’est  que  dans  la  spéculation; 
et  le  contrat,  sous  l’une  ou  sous  l'autre  de  ces 
vues , produit , dans  la  personne  du  maître  et 
dan*  celle  du  marchand , les  mêmes  obligations. 

En  considérant  la  charte-partie  comme  un 
louage  de  chose,  le  marchand  contracte  l'obli- 
gation de  payer  le  fret  et  les  autres  obligations, 
en  qualité  de  conducteur  du  navire,  et  il  en  est 
tenu,  actione  ex  locatof  envers  le  maître  qui  en 
est  le  locateur.  Au  contraire,  en  la  considérant 
comme  un  contrat  de  louage  d'ouvrage,  le  mar- 
chand contracte,  à la  vérité,  pareillement  l'obli- 
gation de  payer  le  fret  et  les  autres  obligations; 
mais  il  les  contracte  en  qualité  de  locator  operia 
tranarehendarum  mercium  ; et  il  en  est  tenu. 
actions  ex  vonducto , envers  le  maître,  lequel 
est  conductor  hujua  operia. 

Il  en  est  de  même  du  maître.  Le  contrat  con- 
sidéré, soit  comme  louage  de  choae , soit  comme 
louage  d‘oucragef  lui  impose  les  mêmes  obliga- 
tions. Dans  le  premier  cas  , comme  locateur  du 
navire , il  est  tenu  envers  le  marchand  qui  en 
est  le  conducteur,  actions  ex  conducto  ; au  lieu 
qu'en  considérant  le  contrat  comme  louage 
d’ouvrage,  il  est  tenu  tanguàm  conductor  ope- 
ria y envers  le  marchand,  qui  en  est  locator 
operia,  actions  ex  locato. 

Ces  différons  noms  d'nctions  n'étant  d'aucun 
usage  dans  la  pratique  française , il  est  indiffé- 
rent in  praxi ? que  la  charte-partie  soit  consi- 
dérée comme  louage  d'outrage  y ou  comme 
louage  de  choae. 
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SECONDE  PARTIE. 


De  la  contribution  aux  avaries  communes. 
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ARTICLE  PRÉLIMINAIRE. 


104.  Nous  avons  vu , dans  la  partie  précédente,  en  traitant  du  contrat  de  charte-partie,  que  le 
marchand,  qui  chargeait  des  marchandises  sur  un  navire,  s'obligeait,  par  ce  contrat,  envers  le 
maître , de  contribuer  aux  avaries  communes , qui  pourraient  survenir  pendant  le  cours  du  voyage, 
et  que  le  maître , vice  versa } s'obligeait , par  ce  contrat,  envers  chacun  des  marchands  chargeurs 
dans  le  cas  auquel  quelqu’un  d'eux  souffrirait  dans  ses  marchandises  quelque  avarie  pour  le  salut 
commun , de  les  en  faire  indemniser  par  une  contribution , tant  de  la  part  des  propriétaires  du 
navire,  que  des  autres  marchands. 

La  matière  de  cette  contribution  est  donc  une  dépendance  du  contrat  de  charte-partie,  dont 
nous  devons  par  conséquent  traiter  à la  fin  de  ce  contrat. 

105.  On  appelle  avaries , en  termes  de  marine,  les  pertes  et  dommages  soufTerts  pendant  le 
cours  d'une  navigation. 

C'est  la  définition  qu'en  donne  l'article  premier  du  titre  des  avaries  : « Toute  dépense  extraor- 
o dinaire,  qui  se  fera  pour  les  navires  et  les  marchandises,  conjointement  ou  séparément,  et 
« tout  dommage  qui  leur  arrivera  depuis  leur  charge  et  dépôt,  jusqu'à  leur  retour  et  décharge , 
« seront  réputés  avaries.  » 

106.  On  distingue  les  avaries,  en  avaries  communes,  qu'on  appelle  aussi  grosses  avaries  f et  en 
avaries  simples. 

Les  communes  sont  celles  qui  ont  été  souffertes  pour  le  salut  commun  ; toutes  les  autres  sont 
avaries  simples. 

C'est  la  définition  qu'en  donne  l'article  2 : « Les  dépenses  extraordinaires  pour  le  bâtiment 
« seul,  ou  pour  les  marchandises  seulement , et  le  dommage  qui  leur  arrive  en  particulier,  sont 
« avaries  simples  et  particulières  ; et  les  dépenses  extraordinaires  faites,  et  le  dommage  souffert 
■ pour  le  bien  et  salut  commun  des  marchandises  et  du  vaisseau , sont  avaries  grosses  et  coni- 
« munes.  » 

Il  n’y  a que  les  avaries  communes  qui  donnent  lieu  à la  contribution  : les  simples  doivent  être 
supportées  en  entier  par  ceux-là  seulement,  à qui  appartiennent  les  choses  dans  lesquelles  le 
dommage  a été  souffert , ou  pour  lesquelles  les  dépenses  ont  été  faites,  suivant  le  principe,  que 
les  choses  sont  aux  risques  de  ceux  à qui  elles  appartiennent. 

C'est  ce  qui  est  décidé  par  l'article  3 : *«  Les  avaries  simples  seront  supportées  et  payées  par  la 
« chose  qui  aura  souffert  le  dommage  ou  causé  la  dépense  ; et  les  grosses  ou  communes  tomberont 
« tant  sur  le  vaisseau  que  sur  les  marchandises  , et  seront  réglées  sur  le  tout  au  sou  la  livre.  » 

107.  Le  jet  des  marchandises  à la  mer,  pour  alléger  le  vaisseau,  dans  le  cas  d'une  tempête,  ou 
d'une  chasse  du  vaisseau  par  des  pirates  ou  par  des  ennemis , est  une  des  principales  espèces 
d'avaries  communes , aussi  bien  que  le  dommage  causé  par  le  jet  à d’autres  marchandises.  Nous 
parlerons  de  ces  espèces  d’avories  dans  une  première  section , et  de  la  contribution  à laquelle  elles 
donnent  lieu.  Nous  rapporterons,  dans  une  seconde  section  , les  autres  espèces  les  plus  ordinaires 
d'avaries  communes,  qui  donnent  lieu  à la  contribution;  et  celles  qui  ne  sont  qu'avaries  simples, 
et  qui  n'y  donnent  pas  lieu. 
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SECTION  PREMIÈRE. 


Du  jet  : du  dommage  eau  té  par  le  jet;  et  de  ta  contribution  à laquelle  cet 
avariet  donnent  lieu. 


108.  Il  est  quelquefois  nécessaire,  dans  le 
cours  d’un  voyage,  d'alléger  un  vaisseau,  en  je- 
tant à la  mer  une  partie  des  marchandises  dont 
il  est  chargé,  pour  conserver  le  vaisseau  et  le 
reste  de  sa  charge. 

Cela  peut  arriver  dans  le  cas  d’une  violente 
tempête  , pour  que  le  vaisseau  puisse  lui  résister  ; 
ou  lorsque  le  vaisseau  est  poursuivi  par  des  en- 
nemis, ou  des  pirates  supérieurs  en  force;  afin 
qu  étant  allégé  par  le  jet  de  plusieurs  marchan- 
dises , il  puisse  fuir  plus  promptement,  et  leur 
échapper. 

Rien  n’est  si  équitable  que  le  jet.  Ayant . dans 
ces  cas.  procuré  la  conservation  du  vaisseau  et 
des  marchandises  qui  y sont  restées . les  proprié- 
taires du  vaisseau,  et  ceux  des  marchandises 
conservées,  contribuent  à la  réparation  de  la 
perte  des  marchandises  jetées  ù la  mer  pour  le 
salut  commun. 

Les  lois  des  Rhodicns,  qui  sont  les  plus  an- 
ciennes lois  maritimes  que  nous  connaissions,  et 
que  les  Romains  avaient  adoptées,  à cause  de  la 
sagesse  de  leurs  dispositions,  avaient  reconnu 
cette  équité  : Loge  Rhodià  caretur,  ut,  n le- 
randte  naris  gratin  jactus  mrrrium  / actus  est , 
omnium  contributione  sarciatur  guod  pro  om- 
nibus datum  est  ; /.  I,  (T.  de  leg.  Rhod. 

Nous  verrons,  1°  en  quel  cas  le  jet  des  mar- 
chandises donne  lien  à la  contribution;  2°  quel 
dommage , en  cas  de  jet , doit  être  réparti  par 
la  contribution  ; 3°  qui  sont  ceux  qui  y doivent 
contribuer,  et  pour  raison  de  quelles  choses; 
4°  quelle  action  ont  les  propriétaires  des  mar- 
chandises jetées  à la  mer,  ou  endommagées  par 
le  jet,  pour  s’en  faire  indemniser  par  la  contri- 
bution : 5°  nous  traiterons  du  cas  auquel  les 
marchandises  jetées  à la  mer  auraient  depuis  été 
recouvrées. 

ARTICLE  PREMIER. 

En  quels  cas  le  jet  donne-t-il  lieu  à la  contri- 
bution ? 

109.  Le  jet  ne  douue  lieu  à la  contribution, 
que  lorsqu'il  a procuré  la  conservation  du  na- 
vire et  des  marchandises  qui  y sont  restées. 


Il  faut  pour  cela,  que  deux  choses  concou- 
rent : 1°  qu'il  ait  été  à propos  de  faire  le  jet  ; 
2°  que  le  jet  ail  effectivement  préservé  le  navire 
du  naufrage  ou  du  pillage. 

1°  Il  faut  qu’il  ait  été  à propos  de  faire  le  jet  : 
car  si  un  maître  trop  peureux  , meticulosus , 
rem  nullam  frustra  timens , avait  fait  jeter  à la 
mer  des  marchandises,  sur  une  fausse  alarme, 
et  sans  qu'il  en  fût  besoin , on  ne  peut  pas  dire 
que  le  jet  ait  procuré  la  conservation  du  vais- 
seau, et  des  marchandises  qui  y sont  restées, 
puisqu'il  pouvait,  sans  cela,  les  conserver.  Le 
jet  ne  doit  donc  pas , en  ce  cas , donner  lieu  à la 
contribution  : le  maître  et  ses  comracttans  sont 
seuls  , en  ce  cas,  tenus  actions  ex  conducto , de 
la  perte  des  marchandises  jetées  mal  à propos  à 
la  mer,  envers  celui  à qui  elles  appartiennent. 
Au  reste  , ce  cas  n’arrive  jamais. 

1 10.  Pour  que  le  maître  soit  censé  avoir  eu  un 
juste  sujet  de  foire  le  jet . il  faut  qu’il  se  soit  con- 
formé à ce  que  prescrit  l’Ordonnance  au  titre  du 
jet.  II  est  dit , art . 1 : « Si , par  tempête , ou  par 
« chasse  d'ennemis  et  de  pirates , le  maître  se 
« croit  obligé  de  jeter  en  mer  partie  de  son 
• chargement,  il  en  prendra  l’avis  des  marchands 
«*  cl  des  principaux  de  l'équipage,  * 

Les  marchands , dont  l'Ordonnance  veut  que 
le  maître  prenne  l’avis , sont  les  propriétaires  des 
marchandises  chargées  sur  le  navire  , sur  lequel 
ils  se  sont  eux-mêmes  embarqués. 

Les  principaux  de  l'vguipagv  sont  non  seule- 
ment les  officiers-mariniers,  tels  que  les  pilotes, 
nochers  ou  contre-maitres , etc.,  mais  même  les 
anciens  matelots,  que  l'expérience,  qu’ils  ont 
acquise  , met  en  état  de  donner  leur  avis.  Par  ces 
termes /ff^rtnet/jaujr,  l'Ordonnance  n'exclut  que 
les  novices  et  les  mousses  : c’est  l’avis  de  M.  Vas- 
lin  sur  ledit  article. 

L'article  2 du  même  titre  dit  : « S'il  y a diver- 
« silé  d'avis  , celui  du  maître  et  de  l’équipage  sera 
« suivi.  » 

La  raison  est  ,’que  le  maître  et  les  principaux 
de  l'équipage  étant , par  état , gens  de  mer,  sont 
présumés  avoir  plus  d'expérience , que  les  mar- 
chands qui  se  trouvent  sur  le  navire.  M.  Yaslin, 
sur  cet  article , dit  que  cela  doit  avoir  lieu  , 
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quand  même  les  marchands  seraient  en  plus 
grand  nombre. 

Le  même  auteur  ajoute,  qu’en  cas  de  partage 
d'avis  entre  les  gens  de  l'équipage,  le  niaitro  doit 
avoir  la  voix  prépondérante. 

111.  Le  maître  doit  consulter  l'équipage, 
non  seulement  pour  savoir  s’il  est  nécessaire 
d’alléger  le  vaisseau , et  de  jeter  des  marchan- 
dises à la  mer,  mais  encore  pour  savoir  quelles 
sont  celles  qui  doivent  être  jetées;  et  on  doit,  <k 
cet  égard,  suivre  cequi  est  prescrit  par  I'nrticle3, 
qui  dit  : « Les  ustensiles  du  vaisseau  et  autres 

• choses  les  moins  nécessaires , les  plus  pesantes 
■ et  de  moindre  prix , seront  jetées  les  premières  ; 
« et  ensuite  les  marchandises  du  premier  pont  ; 
« le  tout , néanmoins , au  choix  du  capitaine , et 
m par  l'avis  de  l'équipage.  *> 

Il  est  évident  que  le  choix,  déféré  par  cet  ar- 
ticle au  maître  ou  capitaine , n’est  pas  rnerurn 
arbitrium , mais  arbitriutn  boni  riri. 

1 12.  Pour  que  le  maître  soit  en  état  de  justi- 
fier qu’il  s’est  conformé  à ce  que  prescrit  l’Or- 
donnance, et  pour  qu'il  soit,  en  conséquence, 
déchargé  envers  les  propriétaires  des  marchan- 
dises jetées  à la  mer,  et  reçu  à faire  contribuer 
les  autres,  il  faut  qu'il  ait  observé  ce  qui  est 
prescrit  par  les  articles  4 et  5. 

L'article  4 dit  : « L’écrivain,  ou  celui  qui  en 
« fera  les  fonctions,  écrira  sur  son  registre  , le 

• plus  tôt  qu'il  sera  possible , In  délibération,  la 

• fera  signer  à ceux  qui  auront  opiné , sinon  fera 
« mention  de  la  raison  pour  laquelle  ils  n'auront 
« pas  signé,  et  tiendra  mémoire,  autant  que 
« faire  se  pourra , des  choses  jetées  et  endom- 

• magées.  » 

Il  n’y  a pas  ordinairement  d’écrivain  eu  titre 
sur  les  navires  marchands  ; c'est  pourquoi  il  est 
dit,  ou  celui  qui  en  fera  les  fonctions. 

L'article  5 ajoute  : « Au  premier  port  où  le 

• navire  abordera,  le  maître  déclarera,  devant 

• le  juge  de  l'amirauté  , s’il  y en  a , sinon  devant 

• le  juge  ordinaire,  la  cause  pour  laquelle  il  a 

« fait  le  jet  si  c’est  en  pays  étranger,  devant 

« le  consul  de  la  nation  française.  » 

Quoique  le  maître  ait,  conformément  à l’ar- 
ticle 4,  fait  fuire  registre  du  jet  et  des  choses 
jetées  et  endommagées , il  ne  laisse  pas  d'être 
obligé,  suivant  cet  article  5,  à confirmer,  par 
une  déclaration  judiciaire , le  contenu  au  procès 
verbal  qu’il  en  a fait  faire  sur  son  bord. 

Lorsqu'il  n’y  a point  d'amirauté  au  lieu  où  est 
abordé  le  navire,  il  doit  faire  cette  déclaration 
devant  le  juge  ordinaire  ; et  il  n'importe  que  le 
juge  de  ce  lieu  soit  un  juge  subalterne  ou  un 
juge  royal , l'Ordonnance  n'en  ayant  fait  aucune 
distinction. 

Il  doit  la  faire  en  arrivant,  et  au  plus  tard 
dnns  les  vingt-quatre  heures  , qui  est  le  temps 


prescrit , en  général , pour  les  rapports  , suivant 
l'article  4 du  titre  des  congés  et  rapports. 

Les  dispositions  de  cet  article  sont  faites  pour 
prévenir  les  fraudes , et,  entre  autres,  celles  que 
pourraient  commettre  le  maître  et  les  gens  de 
l'équipage,  en  mettant  secrètement  ù terre  cer- 
tains cfTcts  , qu’ils  diraient  ensuite  avoir  fait 
partie  de  ceux  jetés  à la  mer. 

113.  *2°  Il  ue  suffit  pas  que  le  jet  ait  été  fait 
pour  un  juste  sujet , afin  d'empêcher  le  nuufrage 
ou  le  pillage  du  vaisseau , dans  le  cas  d'une  tem- 
pête ou  d'une  chasse  du  vaisseau  ; il  faut,  en 
second  lieu  , comme  nous  l'avons  dit , qu'il  ait 
effectivement  empêché  le  naufrage  ou  le  pillage 
du  vaisseau.  C'est  pourquoi , si , dans  le  cas  d'une 
violente  tempête,  ou  d'uuc  chasse  du  vaisseau 
par  des  ennemis  ou  par  des  pirates,  on  a jeté  à 
la  mer  des  marchandises,  pour  tâcher  de  sauver 
le  vaisseau,  et  que.  nonobstant  le  jet , le  vais- 
seau ait  péri  dnns  cette  tempête  , ou  ait  été  pris 
dans  cette  chasse,  il  n’y  aura  pas  lieu  à la  con- 
tribution. Ceux,  qui  auront  eu  le  bonheur  de 
sauver  quelques  effets  du  naufrage  ou  du  pillage, 
ne  seront  pas  obligés  de  contribuer  à la  perte 
des  effets  jetés  à la  mer;  car  ce  jet  n'ayant  pu 
empêcher  le  naufrage  ou  la  prise  du  vaisseau, 
il  n'a  pas  procuré  lu  conservation  des  effets  qui 
ont  été  sauvés.  C’est  la  décision  de  l’article  15, 
qui  dit  : « S»  le  jet  ne  sauve  le  navire,  il  n’y 
« aura  lieu  à aucune  contribution , et  les  mar- 
« chandises,  qui  pourrout  être  sauvées  du  nau- 
«i  fruge,  ne  seront  pas  tenues  du  paiement  ni 
a dédommagement  do  celles  qui  auront  été  je- 
« tées  ou  endommagées.  » 

Le  juste  sujet,  qu'a  eu  le  maître,  de  faire  lo 
jet,  suffit  bien  pour  le  décharger,  envers  les 
propriétaires  des  marchandises  jetées  à la  mer, 
de  l'obligation  de  les  représenter  ; mais  il  ne 
suffit  pas,  suivant  cet  article,  pour  donner  lieu 
à la  contribution , si  le  jet  n’a  pas  empêché  le 
vaisseau  de  périr  dans  la  tempête;  car.  en  ce  cas, 
ce  n'est  pas  au  jet  que  les  marchandises  sauvées 
du  naufrage  doivent  leur  conservation.  Cela  est 
conforme  à cette  maxime  tirée  de  lu  loi  4 , $ l , 
ff.  ad  L.  Rhod.  : Alerccs  non  possunt  vide  ri 
levandœ  navis  causa  jactœ  esse , quie  periit. 

II  en  est  de  même  , lorsque  le  jet , dans  lo  cas 
d’une  chasse  du  navire  par  des  ennemis  ou  pur 
des  pirates,  n’a  pas  empêché  le  vaisseau  d'être 
pris  : il  n’y  aura  pas  lieu  à la  contribution , quoi- 
que, depuis  la  prise,  les  gens  du  vaisseau,  soit 
par  bratourc.  soit  par  industrie,  aient  trouvé 
le  moyen  de  délivrer  le  navire  et  les  marchan- 
dises restées  ; car  ce  n’est  pas  le  jet  qui  eu  a 
procuré  la  conservation. 

114.  Mais  lorsque  le  jet  a effectivement  em- 
pêché le  vaisseau  de  périr  dans  la  tempête,  ou 
d'être  pris  dans  la  chasse  pour  lesquelles  le  jet 
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a été  fait,  quoique,  depuis,  dans  le  cours  de  la 
même  navigation,  il  soit  survenu  un  autre  acci- 
dent qui  ait  fait  périr  le  navire  , ou  qui  l'ait  fait 
prendre  , les  effets , échappés  à ce  second  acci- 
dent , seront  tenus  de  contribuer  à la  perte  du 
jet  fait  lors  du  premier  accident  ; car  c'est  le  jet 
qui  les  a alors  conservés.  C'est  ce  qui  est  dé- 
cidé par  l'article  16:  « Mai»  si  le  navire  ayant 

• été  sauvé  par  le  jet,  et  continuant  sa  route, 
« vient  à se  perdre,  les  effets  sauvés  du  naufrage 

• contribueront  au  jet  sur  le  pied  de  leur  valeur, 

• en  l’état  qu'ils  se  trouvent , déduction  faite  des 
u frais  du  sauvement.  » 

Cette  décision  est  conforme  à celle  de  la  loi  4, 
§ 1 , ff.  de  leg.  Rhod.  Si  noria,  quœ  in  tempet- 
tate , jactu  mrrcium  unius  mercatoris  1er  ata 
eat , in  alio  loco  aubmeraa  eut,  et  aliquorum 
morcatorum  uterces  per  urinotorea  extractœ 
auntdatd  mercede,  rationem  haberi  debere  ejua 
cujua  mercea  in  narigalione  leranda  noria 
causa  jactœ  $untf  ab  his  qui  posteà  suas  per 
urinatores  serrarvrunt , Sabinus  œquè  res- 
pondit. 

11  importe  donc  beaucoup  de  savoir,  si  c'est 
dans  la  même  tempête,  pour  laquelle  le  jet  a 
été  fuit , que  le  navire  a péri , ou  si  c'est  dans 
une  autre  tempête.  Si , apres  le  jet , il  y avait  eu 
quelque  interruption,  et  que,  peu  après,  la 
tempête  eût  recommencé  avec  plus  de  violence, 
et  eût  fait  périr  le  vaisseau , ce  serait  la  même 
tempête  , et  il  n'y  aurait  lieu  à aucune  conlribQ- 
tion.  é'aslin,  sur  ledit  article. 

ARTICLE  II. 

Quel  dommage,  en  cas  de  jet,  doit  être  répari 
par  la  contribution. 

115.  Toute  la  perte,  et  tout  le  dommage 
causé  par  le  jet,  qui  a été  fait  pour  le  salut 
commun,  doit  être  réparé  par  la  contribution. 

On  doit  réparer  non  seulement  la  perte  des 
marchandises,  qui  ont  été  jetées  à la  çier,  mais 
encore  le  dommage  de  celles,  que  le  jet  a en- 
dommagées : Quùl  enim  interest  jactatas  res 
meas  amiserim , an  nudatas  • détériorés  habere 
ccrpcrim ? Nam  sicut  ci,  qui  perdiderit , sub- 
renitur,  ita  et  ci  subreniri  oportet,  qui  dété- 
riorés propter  jactum  res  habere  cæperit  ; l.  4, 
§ 2,  in  fine,  ff.  de  leg.  Rhod. 

Pareillement , si  le  jet  a occasioné  quelque 
dommage  au  uavire,  il  doit  être  réparé  par  la 
contribution. 

C'est  pourquoi,  l'article  14,  après  avoir  dit , 
qu'l/  ne  sera  fait  aucune  contribution  pour 
raison  du  dommage  arrivé  au  bâtiment,  ajoute  : 
s'il  n'a  été  fait  exprès  pour  faciliter  le  jet.  Il 

1 Allât  mandatas , 


suffit  même , comme  l'observe  fort  bien  M.  Vaslin , 
que  le  dommage  ait  été  occasioné  par  le  jet, 
quoiqu'il  n'ait  pas  été  fait  proprement  exprès. 
Par  exemple , si , en  jetant  à la  mer  des  canons 
ou  autres  effets  de  grand  poids,  les  bordages  du 
navire  ont  été  endommagés,  nul  doute  que  ce 
dommage  fait  partie  de  celui  qui  doit  être  ré- 
paré par  la  contribution. 

1 16.  Quoique  des  choses  u'eussent  pas  été  su- 
jettes à la  contribution , pour  le  jet  qui  aurait 
été  fait  d'autres  choses , elles  ne  laissent  pas  de 
donner  lieu  è la  contribution,  lorsque  ce  sont 
elles  qui  ont  été  jetées. 

Par  exemple , quoique  les  munitions  de  guerre 
et  de  bouche  ne  contribuent  pas  à ta  perte  qu'a 
causée  le  jet , comme  nous  le  [verrons  en  l'ar- 
ticle suivant,  néanmoins,  si  quelques  unes  de 
ces  choses  ont  été  jetées  à la  mer  pour  le  salut 
commun , la  perte  en  doit  être  réparée  par  la 
contribution;  art.  II. 

1 17.  Le  principe,  que  toutes  les  pertes , cau- 
sées par  le  jet  fait  pour  le  salut  commun,  doi- 
vent être  réparées  par  la  contribution , reçoit 
quelques  exceptions. 

La  première  se  trouve  dans  l'article  12,  où  il 
est  dit  : u Les  effets,  dont  il  n'y  aura  pas  de  con- 
u naissement , ne  seront  pas  pa)és , s’ils  sont 
« jetés.  » 

La  raison  est , que  le  défaut  de  rapport  d’un 
connaissement , par  lequel  le  maître  se  soit 
chargé  de  ces  effets , fait  présumer  qu'ils  ont  été 
chargés  sur  le  navire  à l'insu  du  maître.  Le 
maître,  en  ce  cas,  ne  s'en  étant  pas  chargé, 
n’en  est  pas  responsable.  N'étant  pas  tenu  lui- 
même  de  la  perte  de  ces  effets  , à l’égard  desquels 
il  n'a  contracté  aucune  obligation,  il  ne  peut 
être  recevable  à faire  contribuer  k cette  perte 
les  autres  parties  intéressées  à la  conservation 
du  vaisseau. 

M.  Vaslin  observe  fort  judicieusement  que  cet 
article  ne  doit  avoir  lieu,  que  quand  le  maître 
ne  s'est  pas  chargé,  par  quelque  autre  acte,  de 
ces  effets,  pour  lesquels  on  ne  rapporte  pas  de 
connaissement  ; car  s'il  s’en  était  chargé  sur  son 
livre  de  bord , cela  suppléerait  au  connaisse- 
ment . et  lui  donnerait  également  le  droit  de  faire 
contribuer  à la  perte  de  ces  effets,  tous  ceux  qui 
sont  contribuables  aux  pertes  causées  par  le  jet. 

1 18.  L'article  15  contient  une  seconde  excep- 
tion à notre  principe;  il  y est  dit  : « Ne  pourra 
« aussi  être  demandé  contribution  pour  le  paie- 
« ment  des  effets  qui  étaient  sur  le  t illac,  s'ils 
u sont  jetés  ou  endommagés  par  le  jet,  sauf  au 
«■  propriétaire  son  recours  contre  le  maître,  n 

La  raison  est,  que  ces  effets  se  sont  trouvés 
sur  le  tillac , ou  parce  que  le  navire  avait  déjà 
toute  sa  charge  , et  qu'il  n'y  avait  plus  de  place, 
lorsque  le  maître  les  a reçus,  ou  parce  qu'il  a 
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négligé  de  les  y placer  d’une  manière  conve- 
nable. En  l'un  et  l’autre  cas.  il  est  en  faute  : 
c’est  une  faute,  d'avoir,  en  recevant  ces  effets, 
surchargé  son  navire  plus  qu'il  ne  le  devait  être; 
le  jet.  qu'il  a fallu  faire  de  ces  effets,  provenant 
de  cette  faute , il  en  doit  seul  supporter  la  perte. 
Pareillement , dans  le  cas  , auquel  on  aurait  pu 
trouver  une  place  convenable  dans  le  navire , 
c’est  la  faute  du  maître  de  les  avoir  laissés  sur 
le  tiliac,  au  lieu  de  les  placer;  et,  par  consé- 
quent , le  jet , qui  en  a été  fait , et  qu’on  pré- 
sume avoir  été  fait,  parce  qu’ils  embarrassaient 
la  manœuvre,  est  une  perte  qui  provient  de  la 
faute  du  maître , et  qu'il  doit  seul  supporter. 

ARTICLE  III. 

Qui  sont  ceux  qui  doivent  contribuer,  et  pour 
raieon  de  quelles  choses. 

119.  1°  Les  propriétaires  du  navire  qui  a été 
sauvé  par  le  jet,  contribuent  à la  perte  causée 
parle  jet  : Dominum  etiam  naris  pro  portions 
oblirjatum  esse  ; l.  2 , § 2 , de  ley.  Hhod. 

Ils  y contribuent . et  pour  leur  navire  , que  le 
jet  leur  a conservé,  et  pour  le  fret,  qui  leur  est 
dû  pour  les  marchandises  qui  ont  été  chargées 
sur  le  navire;  car  c’est  le  jet  qui  leur  a aussi 
conservé  le  fret,  qui  ne  leur  aurait  pas  été  dû, 
si  le  navire  eut  fait  naufrage,  et  que  les  mar- 
chandises y eussent  péri  ; supra,  n.  53. 

néanmoins , comme  le  fret  ne  leur  est  dû  qu'à 
cause  de  leur  navire  , et  que  c’est  une  espèce  de 
remplacement  de  ce  que  le  navire  perd  de  sa 
valeur  dans  le  voyage,  et  des  dépenses  qu’il  faut 
faire,  on  a trouvé  que  ce  serait  un  double  em- 
ploi , que  de  les  faire  contribuer  tout  à la  fois,  et 
pour  la  valeur  entière  du  navire  , et  pour  tout  le 
fret.  C'est  pourquoi,  les  anciennes  lois  mari- 
times ne  les  faisaient  contribuer  que  pour  l'un 
ou  pour  l'autre,  ou  pour  le  navire  ou  pour  le 
fret  ; les  jugemens  d'Oléron , art.  8,  leur  en  don- 
naient le  choix  : l'Ordonnance  de  Wisbury  , 
art.  40,  donnait  ce  choix  aux  marchands.  Notre 
Ordonnance,  au  titre  du  jet,  art.  7 , a pris  un 
autre  tempérament  : clic  fait  contribuer,  à la 
vérité,  les  propriétaires  du  navire  tout  à la  fois 
pour  le  navire  et  pour  loft  et;  mais  elle  ne  les 
fait  contribuer  que  pour  la  moitié  de  la  valeur 
du  navire,  et  pour  la  moitié  du  fret. 

Lorsque  les  propriétaires  ont  sur  leur  navire 
des  marchandises  pour  leur  compte,  il  n’est  pas 
douteux  qu’outre  la  contribution  , qu'ils  doivent 
pour  leur  fret,  ils  doivent  aussi  contribuer  pour 
la  valeur  entière  de  leurs  marchandises. 

120.  Mais  ils  ne  contribuent  point  pour  les 
munitions  de  guerre  ou  de  bouche,  qui  sont 
restées  dans  le  navire;  art.  1 1. 
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Cela  est  conforme  Â la  loi  2,  Ç 2 , qui  excepte 
de  la  contribution  les  provisions  de  bouche, 
que  chacuu  peut  avoir  dans  le  vaisseau , pour 
être  consommées  dans  le  voyage  : Si  qua  consu- 
mendi  causd  imposita  forent , quo  in  numéro 
essent  cibaria,  eù  magie  quàd  si  quandù  ea  dé- 
ferrent in  navigations , quod  quisque  haberet 
in  commune  conferret. 

121.  2°  Les  propriétaires  des  marchandises 
restées  dans  le  navire  doivent  aussi  contribuer 
à la  réparation  de  la  perte  causée  par  le  jet , qui 
procure  la  conservation  de  ces  marchandises  : 
ils  y contribuent  bu  prorata  de  leur  valeur , eu 
égard  a l’état  auquel  elles  se  trouvent  lors  de  la 
contribution , en  faisant  déduction  du  fret  qui 
est  dû  pour  lesdites  marchandises. 

Observex  , 1°  que  , quoique  le  marchand  , qui 
a retiré  ses  marchandises  du  navire  durant  le 
voyage , en  doive  le  fret  entier,  de  même  que  si 
elles  y fussent  toujours  restées,  comme  nous 
l'avons  vu  suprà  , n.  74 , néanmoins,  si  l’acci- 
dent , qui  a donné  lieu  au  jet , n'est  arrivé  que 
depuis  qu'elles  ont  été  retirées  du  navire,  le  mar- 
chand n'est  pas  obligé  de  contribuer  à la  perte; 
car  on  ne  peut  pas  dire  que  le  jet  ait  sauvé  ses 
marchandises  , puisqu'elles  n’élaient  plus  dans 
le  navire.  La  raison  de  différence,  à cet  égard, 
entre  la  dette  du  fret  entier,  et  celle  de  la  contri- 
bution aux  avaries,  est  évidente.  La  cause  de  la 
dette  du  fret  entier  est  l'obligation , que  le  mar- 
chand affréteur  a contractée  par  le  «contrat  de 
charte-partie , par  lequel  il  s'est  'Obligé  de  le 
payer;  obligation,  dont  il  n’a  pu.  par  son  fait, 
se  décharger,  en  retirant  ses  marchandises.  Mais 
la  dette  pour  la  contribution  aux  avaries  n’a 
d’autre  cause  , que  le  salut  des  effets  des  contri- 
buables , que  l'avarie  a procuré  : or,  il  est  évi- 
dent que  cette  cause  ne  peut  exister  à l'égard 
de  ceux,  qui,  lors  de  l'avarie,  n'avaient  plus 
leurs  marchandises  sur  le  navire. 

122.  Observez,  2°  que  les  propriétaires  des 
marchandises  sauvées  par  le  jet,  de  même  que 
les  propriétaires  du  navire,  ne  laissent  pas 
d'étre  tenus  de  contribuer , quoiqu'ils  aient  eux- 
mêmes  souffert , par  le  jet , quelque  dommage 
dans  leurs  effets  pour  le  salut  commun  ; mais  ils 
ne  contribuent  que  sous  la  déduction  de  ce  qui 
leur  est  dû  à la  contribution  pour  ce  dommage  : 
Deducto  hoc  quod  damnum  passas  est , reliquum 
conferre  débet  ; l.  4 , \ 2. 

123.  3°  Les  propriétaires  des  marchandises 
jetées  à la  mer  pour  le  salut  commun,  qui  doivent 
être  remboursés  du  prix  desdites  marchandises 
parla  contribution,  doivent  aussi  entrer  dans 
cette  contribution,  et  faire  confusion,  sur  la 
somme  qui  doit  leur  être  remboursée , do  la 
part  qu'ils  doivent  porter  dans  la  perte , eu 
égard  à la  valeur  des  marchandises  qui  leur  est 
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remboursée,  déduction  du  fret  qu'ils  doivent. 
S'il  en  était  autrement,  la  condition  des  mar- 
chands , dont  les  marchandises  ont  été  jetées  i 
la  mer,  serait  meilleure  que  celle  de  ceux,  dont 
les  marchandises  sont  restées  dans  le  navire,  ce 
qui  ne  doit  pas  être  : la  justice  de  la  contribu- 
tion exige  que  la  condition  de  tous  soit  égale. 

124.  Je  dois  à la  vérité  contribuer  au  rembour- 
sement qui  est  du , soit  à moi , soit  à d'autres  , 
dont  les  effets  ont  été  pareillement  jetés  ou  en- 
dommagés , lors  du  jet  qui  a été  fuit  de  mes 
marchandises.  Mais  si,  depuis  le  jet,  il  est 
survenu  quelque  autre  accident , qui  ait  causé 
du  dommage  aux  marchandises  qui  avaient  été 
sauvées  par  le  jet  des  miennes,  je  ne  serai  pas 
teins  d'y  contribuer.  C'est  ce  qui  est  décidé  par 
l'article  17  , où  il  est  dit  . u Les  effets  jetés  ne 
m contribueront  en  aucun  cas  au  paiement  des 
h dont  muges  arrivés  depuis  le  jet  aux  marchan- 
• dises  sauvées,  ni  les  marchandises  au  paiement 
a du  vaisseau  perdu  ou  brisé.  » 

Il  faut  supposer,  dans  l'espèce  de  cet  article, 
qu'aprés  que  le  jet  a sauvé  le  navire , et  les 
marchandises  qui  y étaient  restées,  ce  navire,  en 
continuant  sa  route,  par  un  autre  accident 
surveuu,  a fait  naufrage,  ou  est  échoué  : dans 
cette  espece,  cet  article  décide  que,  quoique  les 
débris  du  vaisseau,  et  les  marchandises,  qui  ont 
échappé  au  dernier  accident,  doivent  contribuer 
k la  perte  des  marchandises  jetées  à la  mer,  lors 
du  premier  accidf?,t,  contrà , rice  versti,  ces 
marchandises  jetées  n la  mer,  en  aucun  rat , 
c'est-à-dire,  soit  dans  le  cas,  auquel  elles 
n’auraient  pas  été  retirées  de  la  mer,  soit  même 
dans  le  cas  auquel  elles  en  auraient  été  retirées, 
ne  doivent  pas  contribuer  à la  perte,  ni  au 
dommage  causé  par  le  naufrage  ou  l'échoue- 
ment,  soit  au  vaisseau,  soit  aux  marchandises 
qui  y étaient  restées. 

Cette  décision  de  l'article  17  est  tirée  de  la 
loi  4,  § 1 . ff.  de  leg.  Rhod.;  et  la  raison  de 
différence  est,  que  le  jet,  lors  du  premier 
accident,  est  une  perte  faite  pour  le  salut 
commun,  et  qui  a effectivement  procuré  pour 
lors  la  conservation  du  navire,  et  des  marchan- 
dises qui  y étaient  restées,  et , par  conséquent, 
une  avarie  commune  qui  doit  être  soufferte  en 
commun  : au  contraire,  la  perle  et  le  dommage 
arrivés,  lors  du  second  accident,  par  le  nau- 
frage ou  réchoueincut  du  navire,  étant  une 
perte,  qui  n'a  pas  été  soufferte  pour  le  salut 
commun,  n'est  qu'une  avarie  simple,  qui  ne 
doit  être  supportée  que  par  les  propriétaires  des 
effets  péris  ou  cndonunogés,  aux  risquesdesquels 
ils  étaient. 

125.  4a  Les  passagers  doivent  aussi  contribuer 
pour  leurs  hardes  et  leurs  bijoux,  quoique  ces 
choses  ne  chargent  pas  le  navire  : An  etïarn 


retlimentorum  cujusque  et  annulorum  œstima- 
tionem  fieri  oporteat?  et  omnium  r isum  est ; 
l.  2,  $ 2.  La  raison  est , que  c'est  le  jet  qui  les 
leur  a conservés. 

Il  est  évident  qu'ils  ne  contribuent  pas  pour 
leur  propre  personne.  La  loi  en  rapporte  cette 
raison  : Corporum  liberorum  œstimationem 
nullam  fieri  posse  ; dict.  § 2. 

Ils  ne  contribuent  pas  non  plus  pour  les 
vivres  qu'ils  auraient  pour  leur  provision. 

126.  A l'égard  des  matelots , ils  sont  , par 
l'article  11  , dispensés  de  contribuer  pour  leurs 
loyers  et  pour  leurs  hardes  , quoique  le  jet,  en 
sauvant  le  navire,  leur  en  ait  procuré  la  con- 
servation, leurs  loyers  ne  leur  étant  dus  qu'en 
ras  d'heureuse  arrivée. 

La  raison  est,  qu'ayant  payé  de  leuf  personne, 
par  les  services  extraordinaires  qu'ils  ont  rendu 
dans  l'accident  qui  a donné  lieu  au  jet , il  est 
juste  qu'ils  aient  cette  prérogative. 

Secùs  dans  le  cas  de  rachat , comme  nous  le 
verrons  infrà  , n.  140. 

ARTICI.K  IV. 

Quelle  action  ont  les  propriétaire»  de»  mar- 
chandises jetées  à la  mer  t ou  endommagées 
par  le  jet  , pour  s'en  faire  indemniser  par  la 
contribution  ; et  comment  se  fait  cette  con- 
tribution. 

127.  Nousavous  vu  supra,  n.  104. qu'une  des 
obligations,  que  contractait  le  maître  envers  les 
marchands  affréteurs , était  de  le»  faire  indem- 
niser par  une  contribution , dans  le  cas  auquel 
leurs  marchandises  auraient  été,  pour  le  salut 
commun,  ou  jetées  à la  mer,  ou  endommagées 
par  le  jet;  et  que  les  marchands,  de  leur  côté, 
contractaient  l'obligation  de  contribuer  à cette 
avarie,  de  même  qu’à  toutes  les  uut  res  communes. 

De  celte  obligation,  que  contracte  le  muilre, 
naît  l'action  ex  locato  , que  les  propriétaires  des 
marchandises  jetées  ou  endommagées,  peuvent 
former  contre  lui,  pour  qu'il  les  fasse  indemniser 
par  une  contribution  , à laquelle  il  doit  appeler 
les  raarcliunds  propriétaires  des  marchandise* 
sauvées;  et  il  a , pour  les  y appeler,  l'action  ex 
conducto  f qui  naît  de  l'obligation  qu'ils  ont  con- 
tractée de  contribuer. 

Cest  ce  qui  résulte  de  la  loi  2,  ff.  de  leg. 
Rhod.  Si,  laborante  nare  , jactus  fat  tus  est , 
amissarum  mercium  domini , si  mrrres  rehen- 
das , locacerint , ex  locato  1 cum  magistro  nacis 

1 Le  comlral  est  cousidèré  dam  celte  loi,  sous  le 
point  de  vue  sont  lequel  nom  avoui  dil  en  la  cinquième 
section  de  la  première  partie,  qu’il  pouvait  èlre  con- 
sidère comme  un  louage  d'ouvrage  : I.ornho  opérés 
tmnsfchendarum  mercium. 
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agere  debent  ; is  deindè  cum  reliqui » quorum 
merces  talræ  sunt,  ex  conducto,  ut  détri- 
ment um  pro  portione  communicetur  r agere 
potest. 

128.  Pour  parvenir  à la  contribution , il  faut 
dresser  deux  masses  : l’une,  du  montant  des 
pertes  souffertes  pour  le  salut  commun,  dont 
l'indemnité  fait  l'objet  de  la  contribution;  et 
l’autre,  du  montant  des  effets  sauvés  sujets  à la 
contribution. 

Pour  dresser  la  masse  du  montant  des  pertes, 
il  faut  faire  une  estimation  de  la  valeur  des  effets 
qui  ont  été  jetés  à la  mer,  et  une  estimation  du 
dommage  causé  a ceux  que  le  jet  a seulement 
endommagés. 

Cette  estimation,  suivant  Vart.  G du  lit',  du 
jet , doit  se  fuire  au  prix  courant  du  lieu  de  la 
décharge  , c'est-à-dire  , ou  prix  auquel  d'autres 
marchandises  de  la  même  qualité,  que  celles 
qui  ont  été  jetées  à la  mer,  ont  coutume  de  se 
vendre  dans  le  lieu  de  la  décharge  du  bâti- 
ment , et  au  temps  auquel  on  y règle  la  contri- 
bution. 

Le  lieu  de  la  déchurge  du  bâtiment  est , ou 
celui  de  la  destination,  lorsqu'il  y est  heureu- 
sement arrivé;  ou  celui,  où  il  a été  obligé  d a- 
border  et  de  décharger  , lorsque  par  un  nouvel 
accident  survenu  depuis  le  jet , il  a été  tellement 
maltraité,  qu'il  n'a  pu  aller  plus  loin. 

129.  Les  marchandises  jetées  devunt  s'estimer 
au  prix  que  valent  celles  de  pareille  qualité,  il 
est  nécessaire,  pour  en  faire  l'estimation,  de 
connaître  la  qualité  dont  elles  étaient. 

C'est  ordinairement  par  les  connaissemons  et 
les  factures  de  ces  marchandises,  qu'on  peut 
avoir  celte  connaissance;  c'est  pourquoi,  il  est 
dit  par  l'article  8 : u Pour  juger  de  la  qualité 

• des  effets  jetés  à la  mer,  les  connuissemens 
« seront  représentés,  même  les  factures,  s'il  y 

• en  a.  • 

Si  le  marchand  , à qui  elles  appartiennent , 
prétendait  en  avoir  déguisé  la  valeur  par  le  con- 
naissement , et  qu'elles  étaient  d'une  plus  grande 
valeur,  il  ne  serait  pas  reçu  à le  prouver,  per- 
sonne ne  devant  être  reçu  à alléguer  sa  fraude; 
et  les  marchandises  ne  seraient  estimées  et 
payées  que  sur  le  pied  de  la  qualité  portée  au 
connaissement  ; art.  9. 

Contra,  vice  rend,  si  les  contribuables  met- 
taient en  fait  que  les  marchandises  jetées  étaient 
d'une  qualité  inférieure  à celle  exprimée  par 
le  connaissement,  et  qu'ils  le  justifiassent,’ les 
marchandises  ne  devraient  être  estimées  que 
sur  le  pied  de  leur  qualité  et  de  leur  valeur 
effective,  et  non  sur  le  pied  du  connaissement; 
art.  10. 

180.  Il  nous  reste  à observer,  touchant  la 


manière  de  dresser  la  masse  des  pertes , que 
l'Ordonnance  s’est , en  ce  point , écartée  du 
droit  romain.  La  loi  2,  § 4,  ff.  de  leg.  Jihod. , 
se  contente  de  faire  rembourser  aux  propriétaires 
des  marchandises  jetées  pour  le  salut  commun  , 
ce  qu'elles  leur  ont  coûté,  quoiqu'elles  eussent 
pu  valoir  davantage,  si  elles  fussent  arrivées  au 
lieu  de  leur  destination  : Nec  ad  rem  pertinebit, 
est-il  dit,  «i  hre , quœ  amissœ  sunt,  pluris 
r enire  poterunt , quoniam  detrimenli , non 
lucri  fit  prrestatio.  Au  contraire  , l’Ordon- 
nance, qui  veut  qu'elles  soient  estimées  sur  le 
pied  du  prix  du  lieu  de  la  décharge  du  bâtiment, 
indemnise  les  propriétaires  des  marchandises 
jetées,  du  gain  qu’ils  auraient  fait  , si  leurs  mar- 
chandises y fussent  parvenues. 

Cette  disposition  me  paraît  plus  juste  que  celle 
du  droit  romain.  La  condition  des  propriétaires 
des  marchandises  jetées  à la  mer  pour  le  salut 
commun,  doit  être  rendue  égale  à celle  des 
propriétaires  , dont  les  marchandises  ont  été 
conservées  par  le  jet  ; par  conséquent  , ceux-ci 
ayant  le  gain  qu’il  y a à faire  sur  leurs  marchan- 
dises au  lieu  de  la  décharge  du  bâtiment . ceux- 
là  doivent  aussi  être  indemnisés  du  gain  qu’ils 
eussent  fait  sur  leurs  marchandises,  si  elles  y 
fussent  pareillement  arrivées. 

131 . Après  avoir  fait  l'état  des  pertes,  on  établit 
la  seconde  masse  , qui  doit  contenir  le  montant 
do  tous  les  effets  sujets  ù la  contribution.  Nous 
avons  vu,  dans  l'article  précédent,  quels  étaient 
les  effets  qui  doivent  y être  compris. 

Les  marchandises,  sauvées  par  le  jet,  qui 
entrent  dans  celte  masse,  doivent,  suivant 
Vart.  6,  de  même  que  celles  qui  ont  été  jetées, 
y être  estimées  au  prix  courant , que  valent  alors 
les  marchandises  de  leur  qualité  au  lieu  de  la 
décharge  du  bâtiment. 

Si , par  le  connaissement , les  marchandises 
sauvées  avaient  été  déclarées  d'une  qualité  in- 
férieure à leur  véritable  qualité,  les  propriétaires 
de  ces  marchandises  ne  seraient  pas  écoutés  à ne 
les  estimer  que  comme  marchandises  de  la  qun- 
lité  déclarée  par  le  connaissement  : elles  devraient 
l'être  suivant  la  véritable  qualité  dont  les  esti- 
mations les  auraient  reconnues  être,  par  la  visite 
qu’ils  en  auraient  faite,  en  procédant  à l'estima- 
tion et  confection  de  la  masse. 

Contra,  vice  versé,  si  les  marchandises  sauvées 
avaient  été  déclarées  par  le  connaissement  d'une 
qualité  supérieure,  le  propriétaire  ne  serait  pas 
écouté  à dire  qu'elles  ne  sont  pas  de  la  qualité 
qu'il  a déclarée,  mais  d’une  qualité  inférieure; 
car  ou  n'est  jamais  recevable  à alléguer  sa  fraude. 
C'est  pourquoi  elles  devraient  être  estimées  sur 
le  pied  de  la  quotité  déclarée. 

132.  Iæs  marchandises  sauvées  par  le  jet,  qui. 
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par  quelque  nouvel  accident  survenu  depuis , 
ont  été  détériorées,  ne  contribuent  et  ne  sont 
estimées  dans  cette  masse,  qu'eu  égard  à l'état 
dans  lequel  elles  se  trouvent. 

Il  n'en  est  pas  de  même  de  celles  qui  ont  été 
endommagées  par  le  jet  ; elles  doivent  être  em- 
ployées dans  cette  masse  sur  le  pied  qu’elles 
vaudraient,  si  clics  n’eussent  pas  été  endom- 
magées : car , au  moyen  de  ce  qu'on  indemnise 
ceux  à qui  elles  appartiennent , du  dommage  que 
le  jet  leur  a causé,  ces  marchandises  leur  valent 
autant  que  celles  qui  n'ont  pas  été  endomma- 
gées : ils  doivent  donc  contribuer  pour  autant. 

133.  Les  deux  masses  ayant  été  dressées  de  la 
manière  dont  nous  venons  de  l'exposer , le  mon- 
tant de  la  première  masse  , qui  est  la  masse  des 
pertes  et  dommages  , doit  se  répartir  sur  chacun 
des  effets  compris  dans  la  seconde  masse,  au 
marc  la  livre  de  leur  valeur;  art.  7. 

Par  exemple,  la  masse  des  perles  est  composée, 
1°  d'une  somme  de  15,000  liv.  , valeur  des 
marchandises  de  Pierre  , jetées  à la  mer  pour  le 
salut  commun , déduction  faite  du  fret,  qu'il  doit 
pour  lesdites  marchandises,  et  des  droits  et  menus 
frais,  auxquels  ces  marchandises  étaient  su- 
jettes; 2°  de  5,000  I.  valeur  du  dommage  causé 
aux  marchandises  de  Paul  par  le  jet  : total  des 
pertes  et  dommages  , 20,000  liv.  La  masse  des 
effets  sujets  à la  contribution  est  composée, 
1®  de  60,000  liv.,  pour  laquelle  somme  le 
propriétaire  du  navire  est  employé,  tant  pour 
la  moitié  de  la  valeur  de  son  navire,  en  l'état 
qu'il  se  trouve , que  pour  la  moitié  du  fret  qui 
lui  est  du  ( V oy.  suprà,  n.  1 19  ) ; 2°  20,000  1., 
valeur  des  marchandises  que  ledit  propriétaire 
du  navire  y a pour  son  compte  ; 3°  30,000  liv., 
valeur  des  marchandises  de  Jacques,  en  l'état 
qu'elles  se  trouvent,  déduction  faite  du  fret; 
4°  50,000  liv.  , valeur  des  marchandises  de 
Nicolas,  en  l'état  qu'elles  se  trouvent,  déduction 
faite  du  fret  ; 5°  5,000  liv.  pour  les  hardes  et  la 
pacotille  d'un  passager,  déduction  faite  du  fret; 
6°  15,000  liv.  pour  la  valeur  des  marchandises 
de  Pierre  jetées  à la  mer.  dont  on  lui  fait  bon, 
estimées  aussi  déduction  faite  du  fret;  7° 20,000 1. 
pour  les  marchandises  de  Paul,  qui,  quoiqu'elles 
ne  valent  plus  que  15,000  liv. , au  moyen  de  ce 
qu'elles  ont  été  dépréciées  de  5,000  liv.  par  le 
jet , sont  néanmoins  couchées  pour  20,000  liv. , 
au  moyen  de  ce  qu'on  doit  faire  bon  à Paul  de 
ce  dommage  , lesquelles  sont  aussi  estimées  sous 
la  déduction  du  fret. 

Le  montant  de  cette  masse,  qui  est  do 
200,000  liv. , étant  décuple  de  celle  des  pertes, 
qui  ne  monte  qu'à  20.000  liv . chacun  de  ceux, 
qui  y sont  employés,  contribuera  de  dix  pour 
cent  des  sommes  pour  lesquelles  il  est  employé. 


En  conséquence  le  propriétaire  du  navire , em- 


ployé 

pour  60,000  liv.,  contribuera  de  . . 8,000  L 

Jacques  de 3,000 

Nicolas  de 5,000 

Le  passager  de . 500 

Pierre  contribuera  et  fera  confusion 

sur  lui  de 1,500 

Paul  contribuera  de  2,000  liv. , qui 
lui  seront  déduites  sur  les  5,000  1. 
qui  lui  sont  dues;  ci 2,000 


Total  . . . 20,000  I. 


Tous  lesquels  articles  font  la  somme  de  20.0001., 
montant  des  pertes  ; sur  laquelle  somme  Pierre , 
qui  a fait  une  perte  de  15,000  liv. , s’en  rem- 
plira par  les  1,500  liv.  dont  il  doit  contribuer, 
et  dont  il  fera  confusion  sur  lui , et  par  13,500 1. 
qu'il  prendra  sur  les  contributions  des  autres; 
et  Paul  fera  pareillement,  sur  les  5.000  liv.  qui 
lui  sont  dues,  confusion  des  2,000  liv.  dont  il 
doit  contribuer , et  prendra  les  3,000  liv.  sur  les 
contributions  des  autres. 

134.  Cette  contribution  ayant  été  réglée  , 
l'art.  21  porte  : » Que  si  aucuns  des  contri- 
u buables  refusent  de  payer  leur  part,  le  maître 
u pourra,  pour  sûreté  de  la  contribution,  re- 
u tenir,  et  même  faire  vendre,  par  autorité  de 
« justice  , des  marchandises , jusqu'à  concur- 
« rence  de  leur  portion.  « 

Cet  article  doit  s'interpréter  par  l'article  23 
du  tit.  du  fret  , que  nous  avons  rapporté  ci- 
dessus,  n.  90,  et  qui  dit  que  le  maitre  ne  peut 
retenir  la  marchandise  dan n son  vaisseau  faute 
du  paiement  de  son  fret;  mais  qu'il  pourra  seu- 
lement f dans  le  temps  de  la  décharge , la  faire 
saisir  dans  les  allèges.  Si , suivant  cet  article, 
le  maitre  ne  peut  pas  retenir  sur  sou  vaisseau 
les  marchandises,  et  se  dispenser  de  les  livrer, 
faute  de  paiement  de  son  fret , pur  la  même 
raison,  il  ne  peut  pas,  faute  par  la  marchand  de 
payer  sa  contribution  aux  avaries,  se  dispenser 
de  livrer  les  marchandises , et  les  retenir  sur  son 
navire.  La  contribution  aus  avaries  ne  doit  pas 
avoir  plus  de  privilège  que  le  fret.  Ce  qui  est 
dit  ici  en  l'art.  21  du  titre  du  jet  f que  le 
maitre  peut,  pour  sûreté  de  la  contribution  T 
retenir y etc. , doit  donc  s’eutendre  en  ce  sens, 
non  qu’il  puisse  retenir  les  marchandises  dans 
son  vaisseau  , et  se  dispenser  de  les  livrer,  mais 
seulement  qu’il  peut , après  les  avoir  livrées,  les 
saisir  sur  les  allèges , sur  le  quai  ou  dans  les 
magasins.  D'autres  pensent  que  l'art.  21  doit 
être  observé  littéralement. 

1H.  Yaslin  observe  que,  quoique  suivant  cet 
article,  le  maitre  puisse  faire  cette  saisie,  et 
que,  si  elle  était  faite,  celui,  à qui  appartiennent 
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les  marchandises , n'en  pourrait  obtenir  main- 
levée saus  donner  caution  , néanmoins  . il  n'est 
pas  d'usage  de  faire  ces  saisies  , à moins  que 
la  solvabilité  des  personnes , à qui  les  mar- 
chandises appartiennent,  ne  fut  suspecte,  et, 
qu'en  conséquence,  le  maître,  qui  n’u  pas  fait 
ces  saisies,  et  qui  a laissé  les  marchands  enlever 
et  disposer  de  leurs  marchandises,  n'est  sujet  à 
aucune  recherche  en  cas  d'insolvabilité  de  quel- 
ques uns  d'eux,  à moins  que  les  intéressés,  dans 
la  réparation  , ne  les  eussent  saisies  entre  ses 
mains.  Cet  usage,  selon  M.  ***,  ii'est  rien  moins 
qu'avéré. 

ARTICLE  V. 

Du  ca i auquel  le»  effet»  jeté»  à la  mer  sont  re- 
couvré». 

135.  Le  propriétaire  des  marchandises  jetées 
à la  mer  pour  In  conservation  du  vaisseau, 
quelque  consentement  qu'il  donne  ù ce  sujet, 
u'est  pas  censé  abdiquer  le  domaine  desdiles 
marchandises  : Quoniàm  f dit  Javolcnus  , non 
pote»t  p ideri  id  pro  de  relie  ta  hubitum  , quod 
aaluti » causé  inleritn  dimisaum  est;  l.  21, 
§ 2,  (T.  de  adquir.  poasca». 

C'est  pourquoi  , si  ces  effets,  jetés  à la  mer, 
en  étaient  par  la  suite  retirés,  soit  par  des  plon- 
geurs , soit  par  des  pécheurs , il  n'est  pas  dou- 
teux que  les  propriétaires  pourraient  les  ré- 
clamer, et  les  recouvrer,  en  payant  les  frais  faits 
pour  les  retirer  de  la  mer. 

I3t*.  Si , lorsque  le  propriétaire  des  effets 
jetés  à la  mer  les  a recouvrés , la  contribution 
n’était  pas  encore  faite,  il  est  évident  que,  lors- 
qu'elle se  fera,  il  ne  pourra  pas  se  faire  employer, 
dans  l'état  des  pertes  , pour  lo  prix  entier  des- 
dits effets,  mais  seulement  pour  la  somme  dont 
on  estimera  qu’ils  auront  été  dépréciés,  et  pour 
les  frais  qu'on  aura  faits  pour  les  recouvrer. 

S'il  ne  les  a recouvrés  que  depuis  , c'est  le 
cas  de  l'article  22,  qui  dit  : « Si  les  effets  jetés 
« sont  recouvrés  par  les  propriétaires  depuis 
« la  répartition  , ils  seront  tenus  de  rapporter 
« au  maître  et  aux  intéressés  co  qu'ils  auront 
«i  reçu  dans  la  contribution  , déduction  fuite  du 
« dommage  qui  leur  a été  causé  par  le  jet,  et  des 
« frais  de  recouvrement.  » 

Observes  que  le  propriétaire,  à qui,  par  la 
contribution,  on  a fait  bon  du  prix  entier  dus 
effets  jetés,  y ayant  lui-même  contribué,  et  fait 
confusion  sur  lui  d'une  part  du  ce  prix , il  doit 
aussi  avoir  sa  purt  dans  la  somme  qu'il  doit  rap- 
porter. « 

Par  exemple  , si  Pierre,  à qui,  dans  la  contri- 
bution, on  a fuit  bon  d'une  somme  de  15,(H>0  liv., 
pour  laquelle  il  était  employé  dans  l'état  des 
pertes,  et  qui  était  le  prix  entier  de  ses  effets, 
Tome  III. 


et  que  , déduction  faite  de  ce  dont  ils  sont  dé- 
préciés, et  des  frais  qu'on  a faits  pour  les  retirer 
de  la  mer,  ils  valent  encore  10,000  livres,  c'est 
une  somme  de  10,000  livres,  qu'il  sera  obligé 
de  rapporter  ù la  masse  de  la  contribution.  Sup- 
posons que  cette  masse  moule  à la  somme  de 
200,000  livres,  celle  de  10,000  livres,  qui  doit 
y être  rapportée,  en  sera  le  vingtième.  Aussi 
chacun  de  ceux , qui  sont  compris  dans  cette 
somme,  doit  prendre,  dans  celle  de  10,000  liv., 
cinq  pour  cent,  qui  font  le  vingtième  de  celle 
pour  laquelle  il  est  employé  dans  la  niasse  de 
contribution.  Pierre  y étant  employé  pour  la 
somme  de  15,000  livres,  et  ayant  contribué 
au  prorata  de  cette  somme,  par  la  confusion 
qu'il  a faite  sur  lui,  il  doit  retenir,  dans  lu 
somme  de  10,0(X)  livres  qu'il  est  tenu  du  rap- 
porter, celle  de  750  livres;  et  le  surplus,  mon- 
tant ù 9,250  livres , doit  être  réparti  dons  la 
même  proportion,  à chacun  de  ceux  qui  sont 
employés  dans  cette  masse. 

SECTION  II. 

DES  AUTRES  ESPECES  M'AVARIES  COMMUNES  QVl 
DOKRERT  LIEU  A LA  COXTRIüUTION. 

137.  L'article  tidu  litre  des  avaries  fait  l'énu- 
mération des  avaries  communes , qui  arrivent 
le  plus  ordinairement. 

Première  espece.  Le»  chose»  donnée»  par 
composition  aux  pirate»  pour  le  rachat  du  na- 
vire et  de » marchandise» . 

Il  est  évident  que  celte  perte  des  choses , qui 
sont  données  à des  pirates  par  composition,  pour 
qu’ils  laissent  aller  le  navire,  étant  une  perte 
soufferte  pour  empêcher  que  le  navire  ne  tombât 
avec  toutes  les  marchandises , entre  les  mains 
de  ces  pirates,  c'est  une  avarie  commune t dont 
ceux,  à qui  ces  choses  appartenaient,  et  (pu  eu 
ont  souffert  la  perte  pour  le  salut  commun  , 
doivent  être  indemnisés  par  une  contribution, 
qui  doit  se  faire  de  la  même  manière , que  celle 
qui  se  fa  t en  cas  de  jet. 

Quoique  des  corsaires  ennemis,  qui,  en  lemps 
de  guerre,  ont  commission  pour  aller  en  course, 
ne  soient  pas  proprement  des  pirate» , néan- 
moins, ce  qui  est  dit , en  cet  article , des  choses 
données  par  composition  à des  pirates , doit 
s'étendre  à ce  qui  serait  donné  par  composition 
à ces  corsaires  ; il  y a une  entière  parité  de 
raison. 

138.  L’Ordonnance  dît,  donnée»  par  compo- 
sition. Pour  que  ce  qui  a été  donné  à un  pirate 
ou  corsaire,  soit  censé  donné  pour  le  salut 
commun  , et  soit  une  avarie  commune , qui 
doive  être  soufferte  eu  commun  par  une  contri- 
bution , il  faut  que  cela  uit  été  donné  par  com- 
position; c'est-à-dire  qu'il  faut  que  ces  choses 
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aient  été  offertes  au  corsaire,  pour  qu’il  laissât 
aller  le  navire,  et  que  le  corsaire  avant  accepté 
les  offres  . et  reçu  les  choses  offertes,  ait  effecti- 
vement laissé  le  navire  continuer  sa  route.  Mais 
s'il  s’était  rendu  maître  du  navire,  et,  sans  com- 
position . s'était  fait  donner  les  effets  le»  plus 
précieux  qu'il  aurait  choisis,  et  qui  lui  conve- 
naient le  mieux,  et  avait  ensuite  laissé  aller  le 
navire  avec  le  surplus,  la  perte  des  effets,  dont 
il  s’est  emparé,  ne  serait  qu'une  avarie  simple, 
qui  devrait  être  supportée  en  entier  par  ceux  à 
qui  ils  appartiennent  ; car  le  corsaire  s'étant  em- 
paré par  force  de  ces  effets , parce  que  c'étaient 
ceux  qui  lui  convenaient  le  mieux,  on  ne  peut 
pas  dire  qu’ils  lui  ont  été  donnés  pour  le  salut 
commun,  et  que  ce  soit  une  perte,  qui  ait  été 
faite  dans  la  vue  de  sauver  le  navire  et  le  surplus 
des  marchandises.  C'est  ce  que  nous  apprenons 
de  la  loi  2 , § 3 , ff.  de  Ley.  Ilhod.  Si  noria  à 
piiotis  redempta  ait,  Serriua,  Ofilius , Lnbeu  , 
omnes  con ferre  debere  oiunt  ; quod  rero  prie- 
donea  abstulerint , cum  perdere  t cujus  fuerit. 

Pareillement , ce  que  quelqu'un  aurait  promis 
de  donner,  non  pour  le  salut  commun  . niais 
pour  le  rachat  particulier  de  scs  marchandises, 
et  qu’ilaurait  été  ensuite  obligé  de  donner,  putô, 
pour  délivrer  les  personnes  qu'il  avait  laissées 
pour  otages  au  corsaire . n'est  qu'une  avarie 
simple,  qui  ne  donne  pas  lieu  à la  contribution  : 
c'est  pourquoi,  la  loi  ajoute,  nec  r on fr rendu m 
et  qui  mercea  suas  redemerit. 

139.  Quoique  qe  qui  a été  donné  au  corsaire, 
ait  été  donné  par  composition  pour  le  ruchat  du 
vaisseau,  et  pour  qu'il  le  laissât  aller,  néan- 
moins, si.  contre  la  foi  de  la  composition,  il 
s'était  emparé  du  vaisseau,  il  l'eut  pillé,  il  n'y 
aurait  pus  lieu  à la  contribution,  et  ceux,  à qui 
appartenaient  les  choses  données  par  cette  com- 
position , qui  n'a  pas  eu  d'effet,  ne  peuvent  rien 
demander  à ceux  qui  ont  sauvé  leurs  effets  de  ce 
pillage  ; de  même  que.  dans  le  ras  du  jet.  lorsque 
ce  jet  n'a  pas  empêche  le  vaisseau  de  périr  par 
la  tempête  pour  laquelle  il  a été  fait , il  n’y  a 
lieu  à aucune  contribution  contre  ceux  qui  au- 
raient sauvé  leurs  effets  du  naufrage;  suprà  } 
n.  113;  car  pour  qu'une  perle,  quoique  faite 
dans  la  vue  du  salut  commun  . donne  lieu  à la 
contribution,  il  faut  qu'elle  ait  pour  lors  pro- 
curé If  conservation  du  vaisseau. 

Mais  si  le  corsaire , en  exécutant  la  composi- 
tion, a laissé  aller  le  vaisseau,  quoique,  depuis, 
par  un  autre  occident  survenu  durant  le  cours 
du  voyage,  le  vaisseau  soit  tombé  entre  les  mains 
des  ennemis , il  ne  laissera  pas  d'y  avoir  lieu  à 
la  contribution;  et  ceux  , qui  ont  sauvé  leurs 
effets  du  pillage  dans  le  second  occident  contri- 
bueront h la  perte  des  effets  donnés  lors  du  pre- 
mier. pour  la  composition  qui  a sauvé  alors  le 


navire  et  le»  effets  qui  y étaient,  ainsi  que  non» 
l'avons  décidé  suprà , n.  114,  par  l'autorité  de» 
lois  à l'égard  du  jet. 

140.  L’article  20  du  titre  du  fret  règle  la  con- 
tribution à laquelle  le  rachat  donne  lieu.  Il  y 
est  dit  : « La  contribution  sur  le  rachat  se  fera 
« sur  le  prix  murant  des  marchandises  au  lieu 
« de  leur  décharge,  déduction  faite  des  frais.  » 
C'est-à-dire,  des  frais  de  décharge  , et  du  fret 
qui  est  dû  pour  ces  marchandises  : car  le  mar- 
chand ne  profite  de  la  conservation  de  ces  mar- 
chandises que  sous  la  déduction  de  ces  frais. 

L'article  ajoute  : u et  sur  le  total  des  mar- 
« chandises  et  du  fret . déduction  faite  des  vic- 
« tuailles  consommées,  et  des  avances  faites  aux 
« matelots.  » 

C'est  une  première  différence  entre  cette  con- 
tribution, et  celles  qui  se  font  dans  le  cas  du  jet 
et  des  autres  avaries  communes,  dans  lesquelles 
le  propriétaire  du  navire  ne  contribue , que 
pour  la  moitié  de  la  valeur  du  navire,  et  pour  la 
moitié  du  fret , comme  nous  l'avons  vu  auprà  , 
n.  119;  au  lieu  que,  dans  le  cas  du  rachat,  il 
contribue  pour  le  total  du  navire  et  du  fret.  Au 
reste,  dans  la  masse  pour  la  contribution,  le 
fret  n'est  employé  que  sous  lu  déduction  des 
victuailles  consommées  . et  des  avances  faites 
aux  matelots  ; car  le  fret  n’est  un  profit  pour  les 
propriétaires  du  navire  que  sous  cettedéduction. 

141.  L'article  ajoute:  « lesquels  (matelots) 
u contribueront  aussi  à la  décharge  du  fret,  à 
<•  proportion  de  ce  qui  leur  restera  dû  de  leurs 
«<  loyers.  » 

C’est  une  seconde  différence  entre  cette  con- 
tribution , et  celles  qui  se  font  dans  le  cas  des 
autres  avaries.  Elle  est  répétée  en  l'article  20, 
au  titre  du  Loyer  des  Matelots,  oû  il  est  dit  : 
Les  loyers  des  matelots  ne  contribueront  à au- 
cunes avaries  y si  ce  n'est  pour  le  rachat  du 
navire . La  raison  de  différence  est  le  grand 
avantage , que  ce  rachat  procure  nux  matelots , 
auxquels  il  conserve  la  liberté. 

Observe*  ce  qui  est  dit , contribueront  à la 
décharge  du  fret.  Il  n’y  a donc  que  le  proprié- 
taire du  navire  qui  doit  profiter  de  cette  contri- 
bution des  matelots.  Les  marchands  n’en  doivent 
pas  profiter;  ils  sont  assc*  avantagés  de  ce  que 
le  propriétaire  du  navire  contribue  au  rachat 
du  navire,  pour  le  total  et  du  navire  et  du  fret. 
On  ne  doit  donc  pas  comprendre  les  loyers  dus 
aux  rautelots  dans  la  masse  qui  se  fuit  des  effets 
contribuables,  pour  régler  la  contribution  entre 
le  propriétaire  du  navire  et  les  marchands.  Mais, 
apres  le  réglement  de  cette  contribution , la 
somme . que  le  propriétaire  du  navire  doit  porter 
par  cette  contribution , doit  se  répartir  et  être 
supportée  en  commun , et  par  le  propriétaire  du 
navire,  au  prorata  du  fret , et  par  les  matelots, 
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au  prorata  de  ce  qui  leur  est  dû  pour  leurs 
loyers. 

Par  exemple , je  suppose  que  le  propriétaire 
du  navire  pour  son  fret , montant , toute  déduc- 
tion faite,  à une  somme  de  24,(XX)  liv.,  ait  été 
imposé  dans  la  contribution  à une  somme  do 

7.000  livres,  et  qu’il  reste  dù  aux  matelots 

4.000  liv.  La  somme  de  7.000  liv.,  à laquelle  le 
propriétaire  du  navire  a été  imposé  pour  sou 
fret,  doit  se  répartir  au  prorata  entre  ledit  pro- 
priétaire et  les  matelots  : la  somme  de  24,0001., 
montant  du  fret,  étant  sextuple  de  celle  de 

4,000  liv.  due  aux  matelots , le  propriétaire  doit 
porter  six  septièmes  de  la  somme  de  7, 000  liv., 
et  les  matelots  un  septième,  montant  à la  somme 
de  1,000  liv.,  dont  le  maître,  pour  le  proprié- 
taire du  navire,  leur  fera  diminution  sur  les 

4,000  liv.  qui  leur  étaient  dues. 

142.  Seconde  espèce,  l/articlo  ajoute,  celtes 
jetées  dans  la  mer.  C’est  l’espèce  d'avarie  com- 
mune, dont  nous  avons  parlé  dans  la  section 
précédente. 

Troisième  espèce.  Les  câbles  ou  mâts  rompus 
ou  coupés,  les  ancres  et  autres  effets  aban- 
donnés pour  le  salut  commun. 

Pour  que  ce  dommage  soit  censé  fait  pour  le 
salut  commun,  et  soit  une  avarie  commune,  i| 
faut,  de  même  que  pour  le  jet,  qu'il  ait  été  fait 
par  l’avis  des  marchands  qui  étaient  sur  le  na- 
vire, et  des  principaux  de  l'équipage  (titre  du 
jet,  art.  I e/2) , dans  le  cas  d'une  Violente  tem- 
pête , ou  d'uuc  chasse  du  vaisseau  par  des  pirates 
ou  par  des  ennemis,  et  que  cela  ail  pour  lors 
procuré  la  conservation  du  vaisseau. 

Lorsque  ce  dommage  n'a  pas  été  fuit  à dessein 
de  procurer  la  conservation  du  vaisseau,  mais 
qu'il  est  survenu  pur  quelque  coup  de  veut,  ce 
n'est  qu'une  avarie  simple,  qui  ne  donne  pas 
lieu  à la  contribution,  et  qui  doit  être  soufferte 
en  entier  par  les  propriétaires  du  navire.  C'est 
ce  que  décide  l'Ordonnance,  titre  des  avaries , 
art.  4.  « La  perte  des  câbles,  aucrcs,  voiles, 
•»  mâts  et  cordages , causée  par  tempête  ou  autre 
u fortune  de  mer,  sont  avaries  simples.  » 

Cette  avarie  étant  une  avarie  simple,  les  pro- 
priétaires des  marchandises  ne  sont  obligés  de 
contribuer  en  rien  aux  frais,  qu'il  aura  fallu 
faire  pour  remettre  le  navire  en  état  de  conti- 
nuer sa  route,  et  de  conduire  les  marchandises 
au  lieu  de  leur  destination;  /.  6,  fl‘.  de  leg. 
Rhod.;  de  même  que  je  ne  serai»  tenu  de  rien, 
si  un  serrurier  avait  rompu  son  marteau  ou  son 
enclume , en  travaillant  à l'ouvrage  que  je  lui  ai 
donné  à faire  ; /.  2 , £ I . 

143.  Quatrième  espèce.  Le  dommage  fait 
aux  marchandises  restées  dans  le  navire , en 
faisant  le  jet. 

Nous  en  avons  parlé  dans  la  section  précédente. 


Cinquième  espèce.  Les  pansemens  et  nour- 
riture du  matelot  blessé  en  défendant  le  navire. 

Cela  doit  s'entendre  du  cas  d'un  combat  sou- 
tenu pour  empêcher  la  prise  du  navire  attaqué 
par  un  corsaire  : le  matelot  ayant  exposé  sa  per- 
sonne pour  le  salut  commun , ayant  été  blessé 
pour  le  salut  commun , les  frais  de  nourriture  et 
de  pansemens,  auxquels  ses  blessures  ont  donné 
lieu , doivent  être  supportés  en  commun , et 
être  réputés  avaries  communes. 

Il  n'importe,  à cet  égard,  qu’il  ait  été  blessé 
en  combattant  les  armes  à la  main,  ou  eu  fuisaut 
ta  manœuvre  pendant  le  combat  : en  l'un  et 
l'autre  cas  , il  travaillait  pour  le  salut  commun. 

Ce  qui  est  dit  du  matelot , me  paraît  devoir 
s’étendre  à tous  les  gens  de  l'équipage  , et  meme 
au  maître.  Si,  en  combattant,  ou  eu  manœu- 
vrant durant  le  combut,  ou  en  donnant  des 
ordres,  ils  ont  été  blessés,  l'ayant  été  pour  le 
salut  commun,  les  frais  de  leur  nourriture  et 
pansemens  sont  une  avarie  commune. 

Je  pense  même  qu'on  en  doit  dire  autant  des 
passagers,  qui,  dans  uu  combut,  ont,  à la  ré- 
quisition du  maître,  pris  les  armes.  S’ils  ont  été 
blessés,  les  frais  de  leurs  nourriture  et  punsc- 
mens  me  paraissent  pareillement  devoir  être 
une  avarie  commune. 

Si  ce  n'est  pas  dans  un  combat , mais  en  fui- 
saut le  service  ordinaire,  qu'un  matelot  a été 
blessé , ce  n'est  pus  une  avarie  commune.  Cette 
distinction  setrouveau  titredes  matelots,  art.  1. 
où  il  est  dit  : * Le  matelot,  qui  sera  blessé  au 
« service  du  navire,  ou  qui  tombera  malade 
«*  pendant  le  voyage  , sera  payé  de  ses  loyers,  et 
h pansé  aux  dépens  du  navire  (seulement)  ; et 
« s'il  est  blessé  eu  combultant  contre  les  ennemis 
« ou  les  pirates  , il  sera  pansé  aux  dépens  du 
<*  navire  et  de  la  cargaison.  » 

Par  la  même  raison , que  les  frais  de  nourri- 
ture et  pansemens  des  matelots  blessés  eu  com- 
battant, sont  une  avarie  grosse,  qui  doit  être 
supportée  en  commun;  ce  qui,  suivant  l'ar- 
ticle 15  du  titre  des  loyers  des  matelots , doit 
être  payé  uux  héritiers  d'un  matelot  tué  en  com- 
battant , de  plus  qu'il  ne  leur  serait  payé  , s'il 
était  mort  de  maladie , et  qui  consiste  dans  les 
loyers  de  ce  matelot  courus  depuis  sa  mort , 
jusqu'à  la  fin  du  voyage,  doit  être  aussi  réputé 
avarie  grosse  et  commune,  comme  l’a  fort  bien 
remarqué  M.  Yaslin  sur  le  même  article  15,  qui 
est  expliqué  infrà,  n.  194.  J'Bi,  néanmoins, 
entendu  faire,  à cet  égard  , une  distinction,  entre 
le  eus  auquel  le  maître  u loué  d'autres  matelots, 
pour  remplacer  ceux  qui  ont  été  tués,  et  le  cas 
auquel  il  ne  les  a pas  remplacés.  Lorsque  le 
maître  a loué  d’autres  matelots,  pour  remplacer 
ceux  qui  ont  été  tués  , le  paiement , qu'il  est  tenu 
de  faire  aux  héritiers  des  matelots  tués,  des 
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loyer*  courus  depuis  la  mort  de  ces  matelots, 
jusqu'à  la  fin  du  voyage,  est  pour  lui . en  tant 
qu'il  est  également  obligé  de  payer  les  loyers  de 
ceux  qu'il  a loués  pour  les  remplacer,  une  double 
dépense,  et  une  dépense  extraordinaire , laquelle 
étant  causée  par  la  mort  des  matelots  tués  en 
combattant  pour  le  salut  commun,  est  uncavorie 
commune  : les  marchands  doivent  donc  y con- 
tribuer. Mais,  lorsque  le  matelot,  tué  en  com- 
battant, n'a  pas  été  remplacé,  le  paiement  des 
loyers,  que  fait  le  maître  aux  héritiers  du  ma- 
telot, ne  paraît  pas  être  une  dépense  extraordi- 
naire, ni.  par  conséquent , une  avarie  commune: 
car  le  maître  ne  paie  pas  plus,  dans  le  cas  de  la 
mort  du  matelot,  qu'il  n'eut  payé  s'ij  ne  fût  pas 
mort . puisqu'il  aurait  alors  payé  au  matelot  la 
même  somme  qu'il  paie  à ses  héritiers.  Cette 
distinction  paraît  asset  plausible. 

144.  La  nourriture  et  les  pnnsemens  des  ma- 
telot* blessés  dans  un  combat  soutenu  pour  la 
défense  du  nnvire,  étant  des  avaries  communes, 
on  doit  aussi  décider  que  le  dommage,  souffert 
par  le  vaisseau  dans  ce  combat , est  pareillement 
une  avarie  commune,  à laquelle  doivent  con- 
tribuer les  marchandises  churgées  sur  le  vais- 
seau. Ce  dommage  est  bien  différent  de  celui,  qui 
lui  est  causé  par  une  tempête,  et  qui  n'est 
qu'une  avarie  simple,  parce  qu'il  n'est  pas  souf- 
fert pour  le  salut  commun.  Le  combat , au  con- 
traire. étant  soutenu  pour  la  défense  des  mar- 
chandises. aussi  bien  que  du  navire,  le  dommage, 
que  le  vaisseau  en  reçoit  ,\est  souffert  pour  le 
salut  commun,  et,  par  conséquent,  est  une 
avarie  commune. 

145.  Sixième  espèce.  Les  frai» de  la  décharge 
pour  entrer  dan»  un  harre . ou  dans  u ne  rivière, 
ou  pour  mettre  à flot  un  vaisseau. 

Cela  ne  doit  s'entendre,  comme  l’observe 
Vaslin,  que  dans  le  cas  d’une  tempête,  ou  d'une 
chasse  de  vaisseau,  ou  autre  accident.  Si,  pour 
empêcher  le  naufrage  ou  la  prise  du  vaisseau, 
on  est  obligé  de  le  faire  entrer  dans  un  havre, 
qui  n'est  pas  le  lieu  de  sa  destination  . et  qu'il  ne 
puisse  y entrer,  sans  être  déchargé  d’une  partie 
de  sa  cargaison , qu'on  décharge  alors  dans  des 
bateaux  ou  allèges,  ce  sont  des  frais  extraordi- 
naires faits  pour  le  salut  commun  , pour  la 
conservation  du  navire  et  des  marchandises,  et, 
par  conséquent . une  avarie  communef  qui  doit 
être  supportée  en  commun  par  une  contribution. 

Il  en  est  de  même  des  frais  qu'on  fera  . en  ce 
cas,  pour  remettre  à flot  le  vaisseau  r c'est-à- 
dirc,  pour  le  sortir  du  lieu  où  il  s'était  réfugié, 
et  le  mettre  en  état  de  continuer  sa  route  avec 
sa  cargaison. 

Mais  les  frais  de  la  décharge  des  marchan- 
dises , qui  se  fait  au  lieu  de  leur  destination , 
lorsque  le  havre  de  ce  lieu  est  tel  que  le  vaisseau 


n'y  peut  entrer  sans  être  déchargé,  sont  des 
frais  ordinaires,  qui  doivent  être  portés  par 
ceux  à qui  appartiennent  les  marchandises. 
C’est  ce  qu’enseigne  M.  Vaslin  sur  ledit  article. 

14fi.  L'article  \9  du  titre  du  jet  rapporte  une 
septième  espèce  d'avarie  commune;  c'est  dans 
le  cas  auquel  un  navire  ne  pouvant  entrer  suns 
danger  dans  un  havre,  ou  dans  une  rivière, 
avec  toute  sa  charge,  on  en  décharge  une  partie 
dans  les  bateaux  qu'on  appelle  allège ».  (/ar- 
ticle 19  dit  : « En  cas  de  perte  des  marchandises 

mises  dans  des  barques  pour  alléger  le  vaisseau 
u entrant  en  quelque  port  ou  rivière,  lu  répar- 
ti lit  ion  s'en  fera  sur  le  navire  et  son  chargement 
« entier.  » 

L'article  20  ajoute  : <•  Mais  si  le  vaisseau  périt 
a avec  le  reste  de  son  chargement,  il  n’en  sera 
u fait  aucune  répartition  sur  les  marchandises 
«*  mises  dans  les  allèges,  quoiqu'elles  arrivent  à 
« bon  port.  *» 

La  raison  de  différence  est . que  la  décharge 
des  marchandises  dans  les  allèges  . s'étant  faite 
pour  la  conservation  du  nnvire  et  des  marchan- 
dises qui  y sont  restées,  afin  que  le  navire  pût 
entrer  plus  facilement  dans  le  port,  la  perte  de 
ces  marchandises,  qui  ont  péri  avec  les  allèges 
où  on  les  avait  déchargées  . a été  soufferte  pour 
In  conservation  du  navire  et  des  marchandises 
qui  y sont  restées  ; et . par  conséquent , elle  doit 
être  soufferte  en  commun.  Mais  lorsque  c’est  le 
vaisseau  qui  périt . et  que  les  allèges  sont  arri- 
vées heureusement,  on  ne  peut  pas  dire  que  la 
perte  du  vaisseau  ait  été  soufferte  pour  la  con- 
servation des  allèges. 

Ces  décisions  des  articles  19  et  20  sont  tirées 
de  In  loi  4 , ff.  de  Leg.  Hhod.  Narix  onuxtæ  le- 
randæ  causâ  , quia  intrare  flumen  rel  portum 
non  poterat  cum  onere,  ai  quœdarn  mereex  in 

xcapham  trajectœ  xunt eaque  xcapha  sub - 

rnerxa  ext  f ratio  hnberi  debet  inter  eo» y qui  in 
nare  mercex  xalrax  habent , cum  hisy  qui  in 
xcaph/i  perdiderunt . tanquam  xi  jactura  facta 
exset.’  contrà.xi  xcapha  cum  parte  mercium  xalra 
est r narix  periity  ratio  haberi  non  débet  eorum 
qui  in  nare  perdiderunt ; quia  jactu»  1 in  tri- 
butum  salrâ  nare  cenit. 

Il  n'y  a lieu  à la  décision  de  l'article  19,  que 
lorsque  la  décharge  des  marchandises  dans  des 
harques  s’est  fuite  dans  la  vue  d’alléger  le  na- 
vire , et  de  lui  faciliter  l'entrée  dans  le  port,  soit 
i[ue  ce  soit  celui  de  sa  destination . ou  un  autre. 
Mais  si  le  marchand  n’a  fait  décharger  ses  mar- 
chandises . que  pour  les  faire  arriver  plus  promp- 
tement û terre,  pendant  que  le  vaisseau  restait 

1 Id  est,  is  drmiirn  jaetux , ea  dentiim  jactura  venir 
in  tribu  tunt.qnat  ad  sa/eantlam  naveni acta  est,  et  per 
quant  naeis  salua  facta  est . 
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en  rade,  la  décharge,  en  ce  cas,  ne  s'étant  pas 
faite  pour  le  salut  du  navire  et  des  marchan- 
dises qui  y sont  restées,  lu  perle  des  marchan- 
dises déchargées  ne  serait  pas  une  avarie  com- 
mune , et  ne  devrait  être  supportée  que  par  ceux 
à qui  elles  appartiennent. 

J'ai  entendu  faire  une  autre  distinction  à 
l’égard  de  la  disposition  de  l'article  19.  Lorsque 
c'est  pour  entrer  dans  un  port , où  un  accident 
a obligé  de  relâcher,  qu'il  a fallu  alléger  le  na- 
vire. il  y a toujours  lieu  â la  disposition  de  cet 
article  , parce  qu'il  ne  peut  y avoir,  en  ce  cas, 
aucune  faute  du  maître,  qui  ne  pouvait  pas  de- 
viner, lorsqu'il  u chargé  son  navire,  qu'il  serait 
obligé  d'entrer  dans  ce  port.  Mais  lorsque  c'est 
pour  entrer  le  navire  dans  le  port  de  sa  destina- 
tion, qu'il  a été  nécessaire  de  l'alléger,  le  maître, 
qui  connaissait  ou  devait  connaître  la  portée 
du  port^  où  il  conduisait  son  navire,  est  en 
faute  d'v  «voir  mis  une  plus  grande  charge.  C'est 
donc,  en  ce  cas  . par  la  faute  du  maître , qu'il  a 
fallu  décharger  une  partie  des  marchandises,  et 
que  les  marchandises  déchargées  dans  des  allèges 
ont  été  exposées  aux  risquns  qu’elles  ont  courus 
dans  ces  barques,  et  qu'elles  n'auraient  pas 
courus  dans  le  vaisseau.  C'est  donc  le  maître 
seul  qui  doit  être,  eu  ce  cas,  responsable  de 
l'accident,  et  il  ne  peut  pas  en  faire  une  avarie 
commune. 

147.  L'article  8 du  titre  de » avarie»  nous  en 
rapporte  une  huitième  espèce.  Il  y est  dit  : 
« Les  lamanages,  louages,  pilotages,  pour  cn- 
« trer  dans  les  havres  ou  rivières,  nu  pour  en 
« sortir,  sont  menues  avaries,  qui  se  paieront 
• un  tiers  par  le  navire,  et  les  deux  autres 
« tiers  par  les  marchandises,  * 

Lamanage , est  ce  qui  se  paie  aux  lamancurs, 
c'est-à-dire,  à ceux  qui  viennent  au-devant  des 
navires  dans  des  barques,  avec  des  instrumens 
propres  à haler  le  navire , et  à diriger  sa  course, 
pour  lui  faire  éviter  les  dangers  qui  sont  sur  sa 
route.  Guidon  delà  merf  chap.  14. 

Touage}  est  ce  qui  se  paie  pour  haler  les  na- 
vires dans  les  rivières;  ibid.f  rhap.  16. 

Pilotage f est  ce  que  le  maître  donne  à des 
pilotes  du  lieu  où  le  vaisseau  aborde,  ou  d'où  il 
sort , pour  conduire  le  navire  en  entrant  et  en 
sortant,  et  lui  faire  éviter  les  endroits  dange- 
reux , dont  ces  pilotes  du  lieu  ont  la  connais- 
sance. 

Cette  espèce  d'avarie  commune  a deux  choses 
qui  lui  sont  particulières.  La  première  est  que, 
quoique  les  avaries  communes  soient  appelées 
grotte»  avarie»  en  l’article  2 du  titre  de»  ava- 
rie» , celle-ci,  à cause  de  sn  modicité,  est  ap- 
pelée menue  avarie. 

La  seconde  est,  qu'au  lieu  que.  pour  la  con- 
tribution aux  autres  avaries  , on  fait  une  estima- 


tion du  navire  pour  régler  la  part  qu'il  doit 
supporter  ; au  contraire  , pour  la  contribution  à 
cette  avarie , ou  ne  fait  aucune  estimation  du 
navire,  mais  on  fait  porter  le  tiers  au  navire  et 
les  deux  tiers  aux  marchandises. 

La  raison  est , que  ces  frais  étant  peu  consi- 
dérables , ils  ne  méritent  pas  qu'on  fasse  une 
estimation  du  navire. 

148.  Observer  que  ces  frais  do  lumannge, 
touage  et  pilotage,  ne  sont  proprement  avaries, 
que  lorsqu'ils  sont  faits  à l'occasion  de  quelque 
accident  de  tempête  ou  de  chasse . pour  entrer 
le  navire  dans  un  port  qui  n’est  pas  celui  de  sa 
destination,  et  pour  en  sortir;  car  ce  n'est  que 
dans  ce  cas,  que  ces  fruis  sont  dépenses  extraor- 
dinaires : or,  selon  la  définition  ci-dessus  rap- 
portée , et  que  donne  l’article  premier,  les  ava- 
ries sont  de»  dépense»  extraordinaire». 

Quoique  ces  frais  de  lamanage,  etc.,  lors- 
qu'ils sont  faits  pour  entrer  le  navire  dans  le 
port  de  sa  destination,  soient  des  frais  ordi- 
naires, et  ne  soient  point  proprement  des  ava- 
ries , et , qu'en  conséquence . les  assureurs  n’en 
soient  pas  tenus , néanmoins  , ils  sont  , même  en 
ce  cas , portés  en  commun  par  le  navire  pour 
un  tiers , et  par  les  marchandises  pour  deux 
tiers,  et  sont  assimilés  aux  avaries. 

C’est  l'interprétation  que  M.  Vaslin  donne  à 
cet  article  8,  et  elle  est  confirmée  par  la  relation 
qu'il  a avec  l’article  9 qui  suit,  où  il  est  dit  : 
«■  Les  droits  de  congé,  visite,  rapport,  balises 
« et  ancrage  ne  seront  réputés  avaries , mais 
« seront  acquittés  par  les  maîtres.  » 

Il  est  certain  que  cet  article  ne  doit  s’entendre, 
que  du  cas  auquel  le  puiement  de  ces  droits  est 
une  dépense  ordinaire,  c'est-à-dire,  du  cas  au- 
quel ils  sont  payés  au  lieu  du  départ  du  vais- 
seau , et  au  lieu  de  sa  destination  : car,  lorsque 
ces  droits  sont  payés  pour  entrer  ou  sortir  d’un 
port  où  quelque  accident  de  tempête  ou  de 
chasse  a obligé  le  vaisseau  de  relâcher,  le  paie- 
ment de  ces  droits  étant , eu  ce  cas , une  dépense 
extraordinaire  causée  par  un  accident , est  une 
avarie f et  une  avarie  commune,  puisqu’elle  est 
faite  pour  le  salut  commun.  Cet  article  9 étant 
donc  dans  le  cas  de  dépenses  ordinaires , et  étant 
mis  en  opposition  avec  le  précédent , il  s'ensuit 
que  le  précédent  doit  aussi  s'entendre  du  cas 
auquel  les  lamanages,  etc.,  sont  dépenses  ordi- 
naire*. 

149.  Les  droits  de  congé,  dont  parle  cet  ar- 
ticle , sont  ceux  que  le  maître  paie  à l'amirauté 
du  lieu  de  son  départ  pour  avoir  un  congé  ou 
passe-port  pour  son  voyage. 

Ceux  de  visite  sont  ceux  qui  sonl  attribués  aux 
officiers  de  l'amirauté  pour  la  visite  des  navires. 

Ceux  de  rapport  sont  ceux  dus  pour  la  décla- 
ration que  le  maître  doit  faire  à l'amirauté  du 
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lieu  de  son  arrivée,  ou  de»  lieux  où  il  relâche. 

Les  tonnes  sont  des  tonneaux  vides  placés  au- 
dessus  des  rochers  et  bancs  de  sable , qui  sur- 
nagent pour  servir  de  signal , afin  de  les  éviter. 

Unîmes , est  un  terme  plus  général  qui  com- 
prend tout  ce  qui  sert  en  mer  à indiquer  le 
chemin  : c'est  pourquoi,  les  droits  de  tonne  et 
de  balise  paraissent  être  de  petits  droits  qu'on 
fait  payer  aux  vaisseaux,  qui  entrent  dans  les 
ports,  pour  l'entretien  de  ces  tounes  et  balises. 

Les  droits  d'ancrage  sont  les  droits  dus  à 
I amirauté,  pour  la  permission  de  mettre  le 
navire  à l'ancre. 

130.  Outre  les  différentes  espèces  d’avaries 
communes  , dont  l'Ordonnance  a fait  mention  , 
et  que  nous  venons  de  rapporter,  il  y en  a encore 
d'autres.  Par  exemple,  lorsqu'un  navire  étant 
poursuivi,  le  maître,  pour  en  empêcher  la  prise, 
le  fait  échouer  sur  une  côte,  le  dommage  causé 
par  l'échouement . soit  au  navire,  soit  aux  mar- 
chandises, est  une  avarie  commune,  l'échoue- 
meut  avant  été  fait  pour  le  salut  commun. 

131 . C'est  aussi  avec  raison  que  M.  Vastin  met 
au  nombre  des  avaries  communes,  les  frais  faits 
pendant  le  séjour  d*un  navire  qui  s'est  réfugié 
dans  un  port,  ou  sous  une  citadelle,  en  fuyant 
des  vaisseaux  ennemis  qui  le  poursuivaient,  et 
qui  y reste  jusqu'à  ce  qu'ils  se  soient  retirés;  car 
ce  sont  des  dépenses  extraordinaires  faites  pour 
le  salut  commun,  et,  par  conséquent,  des  avaries 
communes  ; c’est  pour  le  salut  commun  que  le 
maître  y a réfugié  son  navire , et  y est  resté. 

En  cela,  ce  cas  est  différent  de  celui  d'un  arrêt 
de  prince.  Ou  ne  peut  pas  dire  que  la  dépense 
extraordinaire,  qu'a  causée  l'arrêt  de  prince,  pour 
les  loyers  et  la  nourriture  des  matelots  , ait  été 
faite  pour  le  salut  commun.  Cet  arrêt  est  une 
force  majeure  involontaire,  dont  les  marchands 
ne  sont  pas  garans  envers  le  maître,  et  dont  le 
maître  n'est  pas  garant  envers  eux.  Aussi  l'article 
7 décide-t-il  que  , lorsque  le  vaisseau  est  loué 
au  voyage,  ces  frais  doivent  être  portés  par  le 
vaisseau  seul,  comme  avaries  simples. 

Si,  lorsque  le  vaisseau  est  loué  au  mois  , ces 
frais  sont  réputés  avaries  grosses  , c'est  par  une 
raison  particulière , que  nous  avons  déjà  indiquée 
suprà,  n.  85,  qui  est  que  le  maître  ne  recevant, 
en  ce  cas,  aucun  fret  du  marchand , pendant  le 
temps  que  l'arrêt  dure  , il  n’est  obligé  de  fournir 
pour  rien  au  marchand  ses  matelots  , pour  la 
garde  et  la  conservation  des  marchandises. 

152.  Aprèsavoir  expliqué  quelles  sont  les  ava- 
ries communes  , il  est  facile  de  connaître  quelles 
sont  les  avaries  simples  : ce  sont  toutes  celles  qui 
n'ont  pas  été  souffertes  pour  le  salut  commun. 

C'est  pourquoi , il  est  dit  par  l'article  5 , au 
titre  des  avaries  : « Les  dommages  arrivés  aux 
* marchandises  par  leur  vice  propre,  par  tempête, 


« prise,  naufrage  ou  échouement , les  frais  faits 
» pour  les  sauver,  et  les  droits,  impositions  et 
u coutumes,  sont  avaries  simples  pour  le  compte 
u des  propriétaires.  » 

153.  Quoique  le  dommage  ait  été  causé  aux 
marchandises,  par  la  faute  du  maître  ou  de  ses 
gens  , ce  n’en  est  pas  moins  une  avarie  simple, 
qui  ne  donne  pas  lieu  à la  contribution  : mais  le 
propriétaire  des  marchandises  a,  en  ce  cas,  pour 
en  être  indemnisé,  action  contre  le  maître  et 
les  propriétaires  du  navire  qui  l'ont  préposé.  C'est 
ce  qui  est  dit  en  l'article  4 : « Le  dommage  arrivé 
u aux  marchandises  par  lu  faute  du  maître  ou  de 
u l'équipage,  pour  u'avoir  pas  bien  fermé  les 
u écoutilles,  amarré  le  vaisseau,  fourni  de  bous 
<>  guindages  ou  cordages,  ou  autrement,  sont 
u avaries  simples,  qui  tomberont  sur  le  maître, 
« le  navire  et  le  fret.  » 

L’article  dit  qu’elles  tomberont  sur  ^ maître, 
parce  que  le  marchand  a contre  le  maître,  pour 
en  être  indemnisé,  l'action  ex  conducto,  comme 
nous  l'avons  vu  supra } n.  45. 

L'article  ajoute,  le  navire  et  le  fret  , parce 
que  le  marchand  a contre  les  propriétaires  du 
navire,  qui  ont  préposé  le  maître,  l'action 
exercitoire,  pour  laquelle  ils  peuvent  abandonner 
leur  navire,  et  le  fret  qui  leur  est  dû;  sauf  au 
marchand,  si  cela  ne  suffît  pas  pour  l’indemniser, 
de  se  venger,  pour  le  restunt , sur  les  biens  du 
maître. 

154.  Pareillement,  tous  les  dommages  souf- 
ferts par  le  navire,  lorsqu'ils  ne  l'ont  pas  été 
pour  le  salut  commun,  sont  des  avaries  simples, 
qui  doivent  être  supportées  en  entier  par  âes 
propriétaires  du  navire;  sauf,  dans  lecas.  auquel 
la  faute  du  maître  ou  de  ses  geus  y aurait  donné 
lieu , leur  recours  contre  le  maître. 

C'est  pourc|uoi,  l'article  14,  ou  fifre  du  jet , 
dit  : « Ke  sera  fait  aucune  contribution  pour 
u raison  du  dommage  arrivé  au  bâtiment,  s'il 
• n’a  été  fait  pour  faciliter  le  jet.  *» 

Ajoutes  , ou  de  quelque  autre  manière  pour 
le  salut  commun  ; comme  serait  le  dommage 
causé  dans  un  combat  soutenu  pour  la  défense 
du  navire,  ainsi  que  nous  l'avons  vu  suprt i. 

155.  Il  y a une  espèce  d'avarie,  à l'égard  de 
laquelle  on  voit  une  décision  singulière  dans 
l'Ordonnance  , titre  des  avariesr  art.  10  ; c’est 
l'avarie  ou  dommage,  que  souffre  un  navire,  par 
le  heurt  ou  abordage  d'un  autre  navire  , sans 
qu'il  paraisse  que  ce  soit  par  la  faute  du  maître 
ni  des  gens  de  l'équipage  du  navire,  qui  a causé 
le  dommage  en  heurtant  l'autre. 

Suivant  les  principes  du  droit  uaturel,  et  ceux 
du  droit  romain  en  la  loi  29,  §2  et  4,  fl.  ad.  leg. 
iq . , lorsqu'il  ne  parait  pas  qu'il  y ait  de  la  faute 
du  maître  ni  des  gens  de  l'équipage  du  navire, 
qui  a causé  le  dommage  à l'autre  en  le  heurtant 
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ou  l'abordant,  cet  abordageétant  regardé  comme 
un  cai  fortuit,  qui  à nemine  prcestatur , le  pro- 
priétaire du  navire  qui  a souffert  le  dommage  , 
n'a  aucune  action  pour  en  avoir  la  réparation. 

Néanmoins,  connue  il  peut  arriver  souvent 
qu'il  y ait  de  la  faute  du  maître  ou  des  gens  de 
l'équipage  du  navire  qui  a causé  le  dommage , 
sans  qu'on  puisse  le  justifier.  l'Ordonnance,  dans 
1'incertilude,  n'a  pas  voulu  faire  porter  tout  le 
dommage  au  navire,  comme  si  la  faute  était  jus- 
tifiée. Elle  n’a  pas  voulu  non  plus  en  décharger 
le  navire  en  entier,  comme  s'il  était  indubitable 
que  le  maître  n’est  coupable  d’aucune  faute; 
mais  elle  a jugé  à propos  de  couper  le  différend 
par  la  moitié,  en  faisant  porter  le  dommage  éga- 
lement, et  par  le  navire  qui  l'a  causé,  et  par  celui 
qui  l’a  souffert. 

C'est  ce  qui  est  décidé  par  l'article  10  , où  il 
est  dit  : « En  cas  d'abordage  de  vaisseau,  le  dnm- 

• mage  sera  payé  également  par  les  navires  qui 

• l'auront  fait  et  souffert,  soit  en  route,  en  rade, 
•>  ou  au  port.  •» 

Ces  espèces  de  décisions , par  lesquelles  on 
coupe  le  différend  par  la  moitié  , et  que  la  glose 
appelle  judicium  ruslicorum , ne  sont  pas  inso- 
lites en  droit.  Il  y en  a un  exemple  aux  Insti- 
tues, au  titre  de  rulg.  subit.,  tj/îu. 

Celle-ci  est  fondée  sur  une  raison  d’intérêt 
public  . afin  de  rendre  les  maîtres  des  navires 
plus  soigneux  h prendre  toutes  les  précautions 
possibles  pour  éviter  cet  abordage. 

156.  L'article  dit  , sera  payé  également.  Par 
ce  terme  également,  l’Ordonnance  entend  que  le 
navire,  qui  u causé  le  dommage, et  celui,  qui  l'a 
souffert,  le  porteront  chacun  par  moitié,  comme 
le  déclare  expressément  l'article  14  des  jugemens 
d'Oléron. 

Ce  n’est  donc  point  à proportion  de  la  valeur 
de  chacun  de  ces  navires  , que  le  dommage  est 
porté.  Si  en  sc  heurtant , ils  s'en  étaient  respec- 
tivement causé,  chacun  porterait  la  moitié  des 
dommages  faits  tant  à l'un  qu’à  l’autre  navire. 

157.  Il  est  dit,  par  les  navires , c’est-à-dire, 
par  les  propriétaires  des  navires.  Lorsqu'on  ne 
peut  justifier  d’aucune  faute  de  la  part  du  maître 
du  navire  qui  a causé  te  dommage , ou  des  gens 
de  l’équipage,  le  maître  n’en  est  pas  tenu,  si  ce 


IE  II. 

n’est  quant  à la  part  pour  laquelle  il  serait  lui- 
même  propriétaire  du  navire.  Ce  n'est  pas  une 
chose  insolite  en  droit,  que  les  propriétaires 
soient  quelquefois  tenus  du  dommage  causé 
par  la  chose  qui  leur  appartient  ; 7 , $ I , ff. 

damn.  inf. 

Les  marchandises , qui  étaient  dans  le  navire 
qui  a causé  le  dommage  par  l'abordage,  ne  sont 
pas  tenues  d'y  contribuer;  car  l’ordonnance  dit, 
par  les  navires.  Ce  dommage  n’est  pas  un  dom- 
mage souffert  pour  le  salut  commun,  ni,  par  con- 
séquent, une  avarie  commune,  à laquelle  les 
marchandises  doivent  contribuer. 

158.  Lorsqu'un  navire,  en  heurtant  un  autre 
navire  par  un  cas  fortuit  , non  seulement  lui  a 
causé  du  dommage  , mais  en  a causé  aussi  aux 
marchandises,  les  propriétaires  de  ccs  marchan- 
dises n’out  aucune  action  pour  s'en  faire  indem- 
niser : car  cet  article  ne  parle  que  du  dommage 
causé  au  navire  ; et,  comme  il  renferme  une  dé- 
cision contraire  à la  raison  de  droit,  il  ne  doit 
pas  être  étendu  hors  son  eus  : (Juod  contra 
rationem  juris  introductum  est,  nondebet  trahi 
ad  consequentias; 

159.  L'article  10,  et  tout  ce  que  nous  usons 
dit  jusqu'à  présent  pour  son  interprétation,  est 
dans  le  cas  auquel  il  n'y  a aucune  faute.  Mais 
suivant  l'article  11,  « si  l’abordage  avait  été  fait 
« par  la  faute  de  l'un  des  maîtres , le  dommage 
« sera  réparé  par  celui  qui  l'aura  causé.  » 

Le  maître  , qui,  par  sa  faute  ou  par  celle  de 
ses  gens  , a donné  lieu  au  dommage,  est  tenu  de 
réparer,  tant  celui  fait  au  navire,  que  celui  fait 
aux  marchandises  qu'il  portait. 

M.  Yaslin  rapporte  plusieurs  exemples  dans 
lesquels  c'est  parla  faute  du  maitre  d'un  navire 
que  s'est  fait  l'abordage. 

1°  C’est  la  faute  du  maître,  lorsque  son  navire 
n'ayant  pas  été  bien  amarré,  s’est  détaché , et  en 
a heurté  un  autre. 

2°  C'est  pareillement  la  faute  du  maître,  lors- 
que, son  navire  étant  à l'ancre  dans  un  port,  il 
n'a  pas  été  attaché  une  bouée  ou  gaviteau,  qui 
est  un  morceau  de  liège  qui  flotte  sur  l’eau  , au 
lieu  où  sont  les  ancres.  Faute  de  cette  précau- 
tion , il  est  responsable  du  dommage  causé  aux 
navires  qui  se  seraient  heurtes  à ses  ancres. 
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TROISIÈME  PARTIE. 

Du  louage  de»  matelot*  et  autre»  gent  de  mer. 


160.  L’Ordonnance  de  la  marine,  au  titre  de» 
loyer a de s matelot »,  art.  I,  rapporte  quatre  dif- 
férentes manières  d'engager  le>  matelots;  1°  nu 
voyage;  2°  au  mois  ; 3°  au  profit  ; 4°  au  fret. 

L'engagement  des  matelots  au  royatje  est  un 
véritable  contrat  de  louage , par  lequel  un  ma- 
telot loue  à un  maître  de  navire  ses  services  pour 
un  voyage,  à raison  d'une  certaine  somme  uni- 
que , que  le  maître  de  son  côté  s'oblige  de  lui 
payer,  pour  le  loyer  de  tout  le  voyage. 

L'engagement  au  mois  est  aussi  un  véritable 
contrat  de  louage,  par  lequel  un  matelot  loue  à 
un  maître  de  navire  ses  services  pour  un  voyage, 
à raison  d'une  somme,  que  le  maître,  desun  côté, 
s'oblige  de  lui  payer,  pour  chaque  mois  qu'aura 
duré  le  voyage. 

Ces  contrats  différent  en  ce  que,  dans  le  pré- 
cédent, le  loyer  consiste  dans  une  somme  unique 
pour  les  services  de  tout  le  voyage  , quelque 
longue  ou  courte  qu'en  soit  la  durée  : au  lieu 
que,  dans  celui-ci,  le  loyer  consiste  en  autant  de 
sommes,  que  le  voyage  durera  de  mois. 

161.  L'engagement  au  profit , ou  à la  party  est 
un  contrat  par  lequel  un  matelot  s'oblige  de 
servir  le  maître  du  navire  pendant  un  certain 
temps,  ou  pendant  un  certain  voyage,  pour  une 
certaine  part  que  le  maître,  de  son  côté,  s'oblige 
do  lui  donner  dans  les  profits  qu'il  espère  faire. 

C’est  un  marché  % que  font  quelquefois  avec 
des  matelots  les  maîtres  des  navires  corsaires , 
qui  vont  en  course  en  temps  de  guerre , et  les 
maîtres  de  nav  ires  qui  vont  à la  pêche. 

L'engagement  au  fret  est  tin  contrat,  par  le- 
quel un  matelot  s'oblige  de  serv  ir  le  maître  d'un 
navire  pendant  un  certain  voyage,  pour  une  cer- 
taine part,  que  le  maître  de  son  côté,  s'oblige 
de  lui  donner  dans  le  fret  qu'il  doit  recevoir  des 
marchands . auxquels  il  a affrété  son  navire. 

Ces  deux  dernières  espèces  d’engagemens  sont 
des  espèces  de  contrats  de  société. 

162.  C’est  principalement  des  deux  premières 
espèces  d'engagement . c'est-à-dire  , du  louage 
des  matelots  fait  nu  voyage,  et  dé  celui  qui  est 
fait  au  mois,  que  nous  nous  proposons  de  traiter. 

Nous  traiterons,  dans  une  première  section, 
des  personnes  entre  lesquelles  ce  contrat  inter- 


vient ; de  sa  forme  . et  des  obligations  que  le 
matelot  contracte:  dans  la  seconde,  des  obliga- 
tions du  maître  envers  le  matelot. 

Nous  observerons  , avant  que  d'entrer  en 
matière,  que  touteequi  est  dit  dans  les  différentes 
dispositions  du  litre  du  loyer  des  matelote  f que 
nous  rapporterons,  a lieu  pareillement  à l'égard 
de  tous  les  geusde  l'équipage  : car,  par  l'article  21 , 
qui  est  le  dernier  de  ce  titre,  il  est  dit  : «Ce  qui 
««  est  ordonné  par  le  présent  titre,  touchant  les 
« loyers,  pansement  et  rachat  des  îpatelots,  aura 
a lieu  pour  les  officiers  et  autres  gens  de  l’é- 
« quipage.  » 

Cela  meme  s'étend  aux  obligations  respectives 
du  muître  envers  les  propriétaires  du  navire,  et 
des  propriétaires  envers  le  maître. 

SECTION  PREMIÈRE. 

DES  PERSONNES  ENTRB  LESQUELLES  CE  CONTRAT 

INTERVIENT,  DE  SA  FORME,  ET  DES  OBLIGATIONS 

DES  MATELOTS. 

$ 1.  DES  PERSONNES  ENTRE  LESQUELLES  CE  CONTRAT 
INTERVIKNT. 

163.  Le  maître  d'un  navire  étant  celui,  à qui 
les  propriétaires  en  ont  confié  le  gouvernement 
et  l'administration , il  doit  avoir  le  pouvoir  de 
faire  tous  les  contrats,  qui  concernent  le  gou- 
vernement et  radmiuistrntion  du  navire,  comme 
nous  l’avons  déjà  vu  au  chapitre  premier. 

Il  est  donc  surtout  autorisé  à contracter  avec 
les  matelots  et  autres  gens  de  mer  , pour  les 
prendre  au  service  du  navire  , cl  en  composer 
son  équipage  ; car  ces  gens  dev  ant  être  ses  coopé- 
rateurs pour  la  conduite  du  navire,  et  le  maître 
étant  responsable  de  leurs  délits  ou  quasi-délits, 
il  est  juste  que  ce  soit  lui  qui  les  choisisse. 

C'est  pourquoi , l'article  5 du  titre  des  capi- 
taines, dit  : « Appartiendra  an  maître  de  faire 
« l'équipage  du  vaisseau,  de  choisir  et  louer  les 
«•  pilotes , contre-maître,  matelots  et  compa- 
« gnons.  « 

On  appelle  pilote  celui  à qui  est  confiée  la  di- 
rection de  la  roule  du  navire.  Voyei  le  titre 
du  pilote. 
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Le  contre-maitre  est  celui , qui  est  chargé  de 
faire  exécuter  la  manœuvre  ordonnée  par  le 
maître.,  et  qui  commande  dans  le  navire,  en  cas 
de  maladie  du  maître.  Voyez  le  titre  du  contre - 
maitre. 

Compagnons  est  un  terme  général , qui  com- 
prend toutes  les  personnes  dont  l'équipage  est 
composé. 

Lorsque  les  propriétaires  du  navire  ne  sont 
pas  sur  le  lieu,  le  maître,  n'étant  pas  à portée  de 
les  consulter,  a un  pouvoir  absolu  sur  le  choix 
des  personnes  qu'il  prend  au  service  du  navire, 
et  sur  les  conditions  du  marché  qu'il  fait  avec 
eux  ; et  il  oblige  les  propriétaires  du  navire  , ses 
commettons,  qui.  quoiqu'ils  n'aient  pas  été  con- 
sultés , ne  peuvent  ni  critiquer  le  marché  , ni 
s'en  plaindre,  pourvu  qu’il  ait  été  fait  à des  con- 
ditions ordinaires  et  raisonnables. 

164.  Il  n'en  est  pas  de  meme,  lorsque  les  pro- 
priétaires sont  sur  le  lieu  : c'est  pourquoi , ledit 
article  5 ajoute  : « Ce  qu'il  fera  néanmoins  de 
« concert  avec  les  propriétaires  , lorsqu'il  sera 
a dans  le  lieu  de  leur  demeure,  a 

Le  maître  doit,  en  ce  cas,  les  consulter,  et  sur 
les  personnes  qu'il  entend  prendre  au  service  du 
navire,  ne  devant  pas  en  prendre  qui  leur  soient 
désagréables,  et  sur  le  prix  du  loyer. 

Si  le  maître  avait  manqué  de  consulter  les  pro- 
priétaires , le  contrat  ne  laisserait  pas  d'être  va- 
lable entre  lui  et  ceux  avec  qui  il  aurait  contracté; 
et  il  ne  pourrait  leur  refuser  le  prix  convenu  : 
mais  les  propriétaires  pourraient  critiquer  ce 
prix,  et  en  demander  la  réduction,  pour  peu 
qu'il  parût  cher. 

165.  Toutes  les  personnes,  qui  font  profession 
d'étre  matelots,  doivent  se  faire  enclasser,  c'est- 
à-dire,  se  faire  enrôler  dans  les  classes  des  ma- 
telots de  quelqu'un  des  départemcnsdela  marine. 
Ces  matelots  doivent  par  tour  leurs  services  sur 
les  vaisseaux  du  roi,  de  trois  années  une.  Pciidunt 
les  deux  autres  années,  ils  peuvent  se  louer  à des 
maîtres  de  vaisseaux  marchands  ; et  ceux-ci  ne 
peuvent  pas  en  prendre  d'autres  pour  le  service 
de  leurs  vaisseaux  , s'ils  ne  sont  étrangers  , An- 
glais , Hollandais,  Italiens,  ou  de  quelque  autre 
nation  , pourvu  que  le  nombre  de  ces  matelots 
étrangers  n'excède  pas  le  tiers  de  ceux  dont  est 
composé  leur  équipoge.  Voyez  letriglemen»  rap- 
portés par  A/,  y aslin , dans  son  commentaire 
sur  l’Ordonnance  de  la  marine. 

g II.  DE  LA  rOIZE  Dr.  CCS  CONTRATS. 

166.  L’Ordonnance  , fifre  du  loyer  des  mate- 
lots, art.  1,  veut  que  ces  contrats  soient  rédigés 
par  écrit.  Il  y est  dit  : « Les  conventions  des 
u maîtres  avec  les  gens  de  leur  équipage  seront 
m rédigées  par  écrit  , et  en  contiendront  toutes 
m les  conditions  , soit  qu’ils  s'engagent  au  mois 
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« ou  au  voyage,  soit  au  profit  ou  au  fret  ; sinon 
« les  matelots  en  seront  crus  à leur  serment.  «* 

Cette  forme,  que  l'Ordonnance  exige,  ne  con- 
cerne que  la  preuve  du  contrat , et  non  la  sub- 
stance. Eu  effet,  le  contrat,  par  lequel  un  matelot 
a loué  ses  services  à un  maître  de  navire  pour 
un  certain  voyage,  quoiqu'il  n'ait  pas  été  rédigé 
par  écrit,  ne  laisse  pas  d'étre  vulable  en  soi , et 
d'obliger  les  parties  dans  le  for  de  la  conscience, 
et  même  dans  le  for  extérieur,  lorsque  les  parties 
n'en  disconviennent  pas.  Cet  article  de  I Ordon- 
nance ne  concerne  donc  que  la  preuve  du  con- 
trat : elle  exclut  la  preuve  testimoniale,  et  elle 
veut  que  le  matelot  eu  soit  cru  à son  serment. 

167.  Les  choses , sur  lesquelles  le  maître  et  le 
matelot  peuvent  être  en  contestation  , sont , ou 
sur  la  qualité  du  contrat , ou  sur  quelque  con- 
dition qui  n'est  pas  ordinaire  et  de  la  nature  du 
contrat , que  l'une  des  parties  prétcudruit  avoir 
été  apposée,  ou  sur  la  quantité  du  prix  du  loyer. 

Lorsque  la  contestation  est  sur  la  qualité  du 
contrat , 4M.  \ aslin  observe  fort  bien  que  la  dis- 
position de  l'Ordonnance,  qui  défère  le  serinent 
au  matelot , ue  doit  avoir  lieu , que  lorsque  la 
qualité  du  contrat , que  le  maître  dit  être  inter- 
venu entre  les  parties,  n'est  pas  celle  qui  est  la 
plus  usitée  ; comme  si , dans  un  lieu  où  l'usage 
est  que  les  matelots  se  louent  au  voyage , le 
maître  prétendait  que  le  contrat  a été  fait  au  fret 
ou  au  mois.  Le  matelot  , qui  prétend , au  con- 
traire , avoir  loué  ses  services  au  voyage , selon 
l'usage  du  lieu  le  plus  commun,  doit  être  cru  à 
son  serment. 

Au  contraire  , si  le  matelot  prétendait  s'être 
loué  au  mois,  le  maître,  qui  dirait  que  le  louage 
s'est  fait  suivant  l’usage  du  lieu,  au  voyage,  en 
devrait  être  cru;  la  présomption  étant  pour  l'u- 
sage , suivant  la  règle , Si  non  apparent  quid 
actum  est,  erit  conscquens  ut  id  sequamur  quod 
in  régions,  in  quü  actum  est,  frequentatur  ; 
l.  34,  ff.  de  Reg.Jfir.  Le  matelot,  qui  en  discon- 
vient, ne  peut  que  déférer  le  serment  nu  maître. 

168.  Lorsque  la  contestation  est  sur  quelque 
condition , que  le  maître  prétend  avoir  été  ap- 
posée au  marché,  et  que  cette  condition  n'est 
pas  de  la  nature  du  contrat  ; comme  c'est , en  ce 
cas,  au  maître  à lu  justifier,  suivant  la  règle,  Ei 
incumbit  on  us  probandi,  qui  dicit;  faute  par 
lui  de  s'en  être  procuré  la  preuve,  en  faisant 
rédiger  pur  écrit  le  marché,  le  matelot,  qui  dis- 
convient de  celte  condition,  en  doit  être  cru  à 
son  serment. 

Mais  si  c'était  une  condition  que  le  malel<vt 
prétendit  avoir  été  apposée  à son  avantage,  et 
qui  ne  fût  pas  de  la  nature  du  contrat;  comme 
c'est  alors  à lui  à en  justifier,  il  doit,  si  le  maître 
en  disconvient,  s'eu  rapporter  au  serment  du 
mailrc. 

28 
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169.  Lorsque  le*  parties  conviennent  sur  la 
qualité  du  marché,  et  que  la  contestation  est  sur 
le  plus  ou  le  moins  de  la  somme  , pour  laquelle 
il  a été  fait,  il  semblerait  que  le  serment  devrait 
être  sur  cela  déféré  au  maître,  tanquàm  digniori . 
Néanmoins , il  parait  que  l'Ordonnance , dans 
l'article  ci-dessus  cité,  le  défère  au*  matelots  : 
c est  une  peine  contre  le  maître  qui  a manqué 
d observer  sa  disposition  , en  ne  faisant  pas  ré- 
diger par  écrit  le  marché.  Au  reste,  le  matelot  ne 
doit  être  cru  du  prix  à son  serment,  quejusqu'à 
concurrence  du  prix  des  autres  marchés  sem- 
blables,qui  se  sont  faits  sur  le  lieu.  M.Vaslin  nous 
apprend  qu'aujourd  hui  c'est  le  commissaire  aux 
classes , qui  règle , en  ce  cas , le  prix  du  marché. 

S III.  DES  OBLIGATIONS  DK*  MAILLOTS. 

170.  Lorsqu'un  matelot  a loué  ses  serv  ices  au 
maître  d’un  navire,  pour  un  certain  voyage,  les 
services,  qu’il  s’est  obligé  de  rendre,  commencent 
dès  avant  le  départ  du  vuisseau.  L'article  pre- 
mier du  titre  de » matelot » f dit  : « Les  matelots 
« seront  tenus  de  se  rendre  aux  jours  et  lieux 
« assignés,  pour  charger  les  vivres,  équiper  le 
« navire,  et  faire  voile.  » 

Quoique  cet  article  de  l'Ordonnance  ne  parle 
que  du  chargement  des  vivres,  néanmoins, 
M.  Vaslin  semble  supposer  que  l'usage  est  au- 
jourd  hui  de  regarder  celui  des  marchandises 
comme  compris  dans  le  service  que  doivent  les 
matelots. 

Cela  a lieu  , selon  lui , non  seulement  pour  les 
marchandises  des  propriétaires  du  naviro,  mais 
m me  pour  celles  de*  marchands,  qui  ne  sont 
o igés  de  faire  amener  leurs  marchandises , que 
jusqu  au  quai,  lorsque  le  vaisseau  est  amarré, 
°U  Ju“|ua,«  ^ord  du  vaisseau,  lorsqu'il  est  en 

F*  e-  °“  elle*  doivent  être  chargées  par  les 
matelots.  & 1 

A l égard  du  soin  de  les  arranger,  il  ne  regarde 
pa*  es  matelots , niais  des  gens  qu'on  appelle 
ornmeurs.  1 

Cet  usage  d obliger  les  matelots  à charger  les 
maie  ises  sur  le  navire,  n'est  pas  universel. 

appren  s que,  dans  ta  plupart  des  ports  de 

imam  ie,  l usage  est , au  contraire,  que  l‘en- 
^ gement  des  matelots  ne  les  oblige  qu'à  s’em- 
?UI ’r  SUr  n»vire,  lorsqu'on  le  haie  pour 

avo  ^ * ar**cle  de  l'Ordonnance  , que  nous 

ciu'm'  Cl  C#SU*  raPl>orté,  n’y  est  pas  observé,  et 
du  vâiss*  V°n*  *rava>Uer  à bord,  avant  le  départ 
pour  ira,V  .<*U  a,,,anl  qu'ils  Ie  veulent  bien,  et 
de  leur'1  ***  a'rC  <*U*  ne  Pa*  Pftr,‘e  de  celui 
dans  les^Ta^*Clnen*'  US0SC9  étant  différens 
«’élre  obi*  éren*  *'cux*  l®5  matelots  sont  censés 

il*  ont  contai  <tui  0,1  dan*  lo  P“T*  " 0,1 
règle  • /„  CIC  le,lr  enB*gcment , suivant  cette 
r°ntracttbu8  reniant  ea  quœ  iunf 


mori»  et  connuetudini»  in  regtone  tn  quâ  con- 
trahuntur. 

171.  Les  matelots,  qui  ont  loué  leurs  services 
pour  un  voyage,  n’achèvent  d'accomplir  leur 
obligation  , que  lorsque  le  vaisseau  est  arrivé 
au  lieu  de  sa  destination  et  décharge.  C’est  ce 
qui  est  dit  par  l’article  2 du  titre  de»  matelot»  : 
u Le  matelot  engagé  pour  un  voyage,  ne  pourra 
u quitter  sans  un  congé  par  écrit,  jusqu’à  ce 
« qu’il  soit  achevé,  et  que  le  vaisseau  soit  amarré 
« au  quai,  et  entièrement  déchargé.  ** 

Si,  ce  qui  arrive  souvent,  le  matelot  avait 
loué  ses  services  pour  l’aller  et  le  retour  du 
navire,  il  ne  pourrait  quitter,  qu’aprés  que  le 
vaisseau  serait  de  retour  au  lieu  d'où  il  est  parti, 
et  y aurait  été  déchargé. 

172.  Tout  ce  que  nous  v enons  de  dire  a lieu  , 
non  seulement  lorsque  le  matelot  s’est  loué  au 
voyage,  mais  encore  dans  le  cas,  auquel  il  se 
serait  loué  au  mois  pour  un  certain  voyage.  Il 
ne  lui  est  pas  permis  alors  de  quitter  son  service 
au  bout  de  chaque  mois  : il  ne  peut  le  quitter 
qu’après  que  le  vaisseau  est  arrivé  au  lieu  de  sa 
destination,  et  même,  suivant  l’usage  de  quel- 
ques ports,  qu'après  qu'il  y a été  déchargé.  La 
seule  différence  qu’il  y a entre  ces  deux  espèces 
de  louages , comme  nous  l’avons  déjà  observé 
tuprà,  n.  160,  est  que,  lorsque  le  voyage  est 
fait  au  mois,  le  loyer  consiste  en  autant  de 
sommes  que  le  voyage  a duré  de  mois  ; au  lieu 
que , lorsqu’il  est  fait  au  voyage , il  consiste  dans 
une  somme  unique,  telle  qu’elle  a été  convenue, 
soit  que  le  voyage  ait  été  plus  ou  moins  long. 

173.  Quoique  ce  soit  un  principe,  à l'égard 
des  obligations  qui  consistent  à faire  quelque 
chose , que  celui , qui  s'est  obligé,  ne  puisse  être 
contraint  précisément  à faire  ce  qu’il  a promis, 
suivant  la  règle,  A remo  cogi poteat  ad  factum  , 
et  que  l’inexécution  de  son  obligation  ne  donne 
lieu  qu’à  des  dommages  et  intérêts,  comme  nous 
l’avons  vu  en  notre  Traité  desobligations,  ».  157; 
néanmoins , par  une  exception  à ce  principe,  les 
matelots,  qui  ont  loué  leurs  services  pour  un 
navire , peuvent  élre  contraints  précisément  a 
les  rendre. 

C’est  ce  qui  paruît  par  l’article  3 du  titre  de» 
matelot» , où  il  est  dit  : « Si  le  matelot  quitte  le 
« maître  sans  congé  par  écrit , avant  le  voyage 
« commencé,  il  pourra  être  pris  et  arrêté  en 
« quelque  lieu  qu’il  soit  trouvé  , et  contraint  par 
« corps  de  rendre  ce  qu’il  aura  reçu,  et  de  servir 
« autant  de  temps  qu'il  s'y  était  obligé , sans  tirer 
« récompense  : et,  s’il  quitte  après  le  voyage 
« commencé,  il  sera  puni  corporellement.  » 

La  peine,  infligée  par  cet  article  au  matelot 
déserteur,  de  la  privation  de  son  loyer,  tournait 
autrefois  nu  profit  du  propriétaire  du  vaisseau, 
qui  en  demeurait  d'autant  déchargé  : mais  au- 


Digitized  by  Google 


PARTIE  III. 


jourd'hui,  suivant  les  réglemens  du  conseil, 
rapportés  par  M.  Vnslin  , ces  loyers  sont  confis- 
qués au  profit  du  roi. 

La  peine  corporelle , prononcée  par  le  même 
article  contré  les  matelots  qui  ont  quitté  le  ser- 
vice du  maître,  depuis  le  voyage  commencé, 
doit  s'entendre  de  la  peine  du  fouet,  qui  avait 
déjà  lieu,  suivant  l'Ordonnance  du  mois  de 
mars  1584,  art.  67. 

La  déclaration  du  roi,  du 22  septembre  1699, 
prouonce  la  peine  de  trois  ans  de  galères  contre 
tous  officiers  , mariniers  et  matelots,  qui  aban- 
donnent en  mer  le  vaisseau,  pour  le  service 
duquel  ils  se  sont  loués. 

J'apprends  que  celte  loi,  pour  la  peine  des 
galères,  ne  s'observe  pas  à la  rigueur,  à l'égard 
des  matelots  déserteur»  des  vaisseaux  marchands. 
On  est  plus  sévère  envers  ceux  qui  désertent  des 
vaisseaux  du  roi  ; et  il  y a plusieurs  exemples  de 
la  peine  des  galères  prononcée  contre  eux  , con- 
formément ù la  même  déclaration. 

174.  Il  est  évident  que  le  matelot  n'est  sujet 
à aucunes  peines,  lorsque,  par  un  accident  de 
force  majeure,  tel  qu'une  maladie,  il  est  empêché 
de  remplir  son  obligation,  et  de  partir  avec  le 
navire,  pour  le  service  duquel  il  s'était  loué;  le 
maître  ne  peut , en  ce  cas,  prétendre  autre  chose, 
que  la  décharge  du  loyer  du  service  que  ce  ma- 
telot n'a  pu  rendre,  et  la  restitution  de  ce  qu'il 
lui  aurait  avancé. 

Quid } si  ce  matelot  n'avait  pu  partir,  parce 
qu’il  était  tenu  prisonnier,  eu  vertu  d’un  décret 
de  pri»e  de  corps,  pour  un  crime  dont  il  était 
accusé,  ou  s'il  avait  été  arrêté  durant  le  voyage 
en  vertu  de  ce  décret?  En  ce  cas , si , par  l'évé- 
nement du  procès,  il  n'était  pas  déclaré  con- 
vaincu, l'emprisonnement  serait  pareillement 
réputé  un  accident  de  force  majeure,  et  il  n'y 
aurait  lieu  à aucuns  dommages  et  intérêts.  Mais , 
s'il  était  déclaré  convaincu  du  crime,  il  ne  serait 
pas,  à la  vérité,  sujet  aux  peines  portées  par 
l'article  3,  sa  désertion  n'ayant  pas  été  volon- 
taire ; mais , comme  ce  serait  par  son  fait , et  par 
sa  faute,  qu’il  aurait  été  fait  prisonnier,  et  qu’il 
n'aurait  pas  rempli  son  obligation  , il  devrait  des 
dommages  et  intérêts  ; pu  là , ce  que  le  maître 
aurait  été  obligé  de  donner  de  plus  à un  autre  à 
sa  place.  Cela  est  conforme  aux  principes  que 
nous  avons  établis  en  notre  Traité  du  coutrat  de 
louage,  n.  172. 

175.  Suivant  d'anciennes  lois  maritimes , le 
matelot  ou  pilote , qui  s’était  loué  pour  le  service 
d'un  navire,  était  dispensé  en  trois  cas  de  remplir 
son  obligation , en  rendant  ce  qui  lui  avuit  été 
avancé;  savoir,  1°  lorsque,  depuis  son  engage- 
ment, il  achetait  un  navire;  2°  lorsqu'il  était 
fait  maître  ; 3°  s'il  se  mariait.  Ordonnance  de 
ffisbury,  art.  63. 
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M . Vuslin  observe  fort  bien  que , parmi  nous , 
le  mariage,  qu'a  contracté  le  matelot  ou  le  pilote, 
ne  le  dispense  aucunement  de  son  obligation. 

A l'égard  des  deux  autres  causes  d'excuse,  il 
pense  qu'elles  pourraient  être  admises.  Je  croi- 
rais que  ce  ne  devrait  être,  qu’à  la  charge  de 
donner  un  autre  matelot  ou  pilote  à sa  place,  et 
de  dédommager  de  ce  qu'il  eu  coûterait  de  plus , 
s’il  était  loue  plus  cher  qu’il  ne  l'avait  été. 

176.  On  a demandé  si  un  matelot  ou  autre 
marinier,  qui  s’était  loué  au  maître  d'un  navire, 
était  obligé  de  servir  sous  un  autre  maître  que 
les  propriétaires  du  navire  avaient  préposé  en  sa 
place.  La  raison  de  douter  est , que  la  considé- 
ration de  la  personne  du  maître  a pu  entrer  dans 
le  contrat  par  lequel  le  matelot  s’est  engagé. 
Néanmoins,  M.  Vaslin  décide . après  Kuricke, 
que  le  matelot  est  obligé  de  servir  sous  le  maître 
préposé  a la  place  de  celui  auquel  il  s'était  loué. 
La  raison  est  que,  lorsque  des  matelots  se  louent 
a un  maître , pour  le  service  du  navire  auquel  il 
est  préposé , ce  n'est  pas  faut  envers  la  personne 
du  maître  qu'ils  s'obligent , qu'envers  le  navire, 
c’est-à-dire,  envers  le  propriétaire  du  navire, 
lequel,  de  son  côté,  s'oblige  envers  eux  au 
paiement  de  leurs  loyers  : d'ailleurs , l'intérêt  du 
commerce  et  de  la  navigation  parait  exiger  cette 
décision. 

Quid , si  on  avait  substitué  un  autre  navire  à 
la  place  de  celui , pour  le  service  duquel  le  ma- 
telot s'était  loué?  M.  Vaslin  décide  que  le  ma- 
telot n'est  pas  non  plus  . en  ce  cas  , dispensé  de 
son  obligation  , et  qu'il  doit  servir  sur  cet  autre 
navire.  Il  cite  un  statut  de  Marseille  : ce  qui  me 
parait  juste  , surtout  si  quelque  accident,  arrivé 
au  navire,  a contraint  d’en  substituer  un  autre. 

177.  Si  le  voyage,  pour  lequel  le  matelot  a 
loué  ses  services , était  changé , je  ne  pense  pas , 
qu'ayant  loué  ses  services  pour  un  certain  voyage, 
il  put  être  obligé  à en  faire  un  autre.  Le  voyage, 
pour  lequel  il  a loué  ses  services , est  le  principal 
objet  du  contrat  ; c’est  exiger  de  lui  autre  chose 
que  ce  qu'il  a promis , que  d'exiger  qu'il  fasse  un 
autre  voyage.  On  peut  tirer  argument  de  ce  que 
l’Ordonnance  décide  en  l'art.  4 du  même  titre, 
où  il  est  dit  : « Si,  après  l’arrivée  du  vaisseau 
« au  lieu  de  sa  destination , le  maître  ou  patron , 
« au  lieu  de  faire  son  retour  (pour  lequel  le  raa- 
« telot  devait  son  service),  le  frète  ou  charge 
« pour  aller  ailleurs,  le  matelot  pourra  quitter, 
u si  bon  lui  semble , s'il  n’est  autrement  porté 
« par  son  engagement.  » 

SECTION  II. 

DES  OBLIGATIONS  DU  MAITRE  ENVERS  LE  MATELOT. 

178.  La  principale  obligation,  que  contracte 


a 
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le  maître  du  navire  envers  le  matelot,  est  celle 
de  lui  payer  le  loyer  convenu. 

Il  n’est  pas  douteux  que  le  maître  doit  en 
entier  ce  loyer  ou  matelot  . qui  o rendu,  pendant 
tout  le  temps  du  voyage,  les  services  qu'il  s'était, 
par  le  contrat , obligé  de  rendre. 

Voyez,  néanmoins,  supra , n.  173,  une  ex- 
ception ù l'égard  des  matelots  déserteurs. 

Au  contraire,  lorsque  le  matelot,  par  sa  faute, 
a manqué  de  remplir  son  obligation,  il  n'est  pas 
douteux  que  le  maître  ne  lui  doit  pas  le  loyer 
des  services  qu'il  ne  lui  a pas  rendus. 

Lorsqu'il  n'a  pas  tenu  au  matelot  de  les  rendre, 
le  mailre  est-il  déchargé  en  tout,  ou  en  partie, 
du  loyer?  Il  fout , à cet  égard . distinguer  le  cas , 
auquel  c'est  par  quelque  accident  de  force  ma- 
jeure. que  le  matelot , qui  avait  loué  ses  services, 
ne  les  a pas  rendus,  et  le  cas.  auquel  c'est  par 
le  fait  du  maître  ou  du  propriétaire  du  navire, 
qui  est  représenté  par  le  maître.  Nous  traiterons 
de  ces  deux  cas  dans  des  paragraphes  séparés. 

Nous  verrons , dans  un  troisième  paragraphe, 
où  et  comment  les  loyers  doivent  être  payés  aux 
matelots;  dans  un  quatrième,  quelles  sont  les 
autres  obligations  du  maître  et  du  propriétaire 
du  navire  envers  les  matelots;  enfin,  dans  un 
cinquième,  on  parlera  des  actions,  qu'ont  les 
matelots  et  autres  gens  de  l'équipage  contre  les 
maîtres  et  les  propriétaires  du  navire;  du  privi- 
lège et  de  lu  prescription  de  ces  actions. 

S I.  Dlî  CAS  AUQUEL  C'EST  PAR  FOIU.E  MAJEURE  QUE 

LE  MATELOT  N A PAS  RENDU  LES  SERVICES  QU’lL 

S'OTAIT  OBLIGÉ  DE  RENDRE  PAR  LE  CONTRAT. 

179.  Suivant  les  principes  généraux  du  contrat 
de  louage,  le  conducteur  est  entièrement  dé- 
chargé du  loyer,  lorsque,  par  quelque  accident 
de  force  majeure,  le  locateur  n'a  pu  le  faire  jouir 
de  la  chose  qu'il  lui  a louée;  et  lorsque,  par 
quelque  accident  de  cette  nature,  il  n'a  pu  en 
faire  jouir  le  conducteur,  pour  une  partie  du 
temps  pour  lequel  il  en  devait  jouir,  le  conduc- 
teur^ déchargé  d'une  partie  du  loyer,  au  pro- 
rata du  temps  qu’il  n'a  pas  joui.  Voyez  notre 
Traité  du  Contrat  de  louage,  p.  3,  ch.  1,  art.  2, 

S »• 

Par  une  conséquence  de  ces  principes  géné- 
raux, dans  les  louages  de  services,  lorsque  celui, 
qui  a loué  ses  services,  a été,  par  quelque  force 
majeure,  empêché  de  les  rendre,  celui,  à qui  il 
les  avait  loués,  est  déchargé  du  loyer;  ou  entiè- 
rement, s’il  ne  lui  en  a été  rendu  aucuns;  ou 
pour  partie , et  au  prorata  du  temps  que  le  loca- 
teur a été  empêché  de  les  rendre.  Voyez  le  même 
Traité,  i».  165  et  166. 

Ces  principes  reçoivent  leur  application  dans 
le  louage-des  matelots,  comme  dans  les  autres 
louages.  Us  souffrent,  néanmoins,  quelques 


exceptions,  qui  sont  particulières  à cette  espèce 
de  louage  : nous  les  remarquerons  en  parcourant 
les  différons  cas  de  force  majeure,  par  lesquels 
un  mutelot  peut  être  empêché  de  rendre  ses  ser- 
vices , ou  de  les  rendre  pcndnnt  une  partie  du 
temps  pour  lequel  il  les  a loues. 

Ces  différons  cas  sont  l'interdiction  de  com- 
merce avec  le  lieu . qui  est  le  terme  du  voyage 
pour  lequel  le  matelot  s'est  loué;  l'arrêt  du  prince; 
le  naufrage  ; l'échouement  ou  la  prise  du  vais- 
seau ; la  maladie  ou  la  mort  du  matelot. 

Premier  cas. 

De  rinterdiclioo  de  commerce. 

180.  Ce  que  l’Ordonnance,  titre  de  l'enga- 
gement des  matelots , art.  4 , décide . dans  le  cas 
de  l'interdiction  du  commerce,  est  conforme 
aux  principes  des  contrats  de  louage,  que  nous 
venoqs  de  rapporter.  Il  y est  dit  : u En  cas  d'in- 
« terdiclion  de  commerce  avec  le  lieu  de  la 
o destination  du  vaisseau  , avant  le  voyage  com- 
« mencé,  il  ne  sera  dû  aucun  loyer  aux  matelots 
a engagés  au  voyage  ou  au  mois.  • 

Cette  interdiction  de  commerce  étant  un  ac- 
cident de  force  majeure,  qui  rompt  le  voyage, 
le  matelot,  qui  n’a  pu  rendre  ses  services,  n’en 
peut  prétendre  le  loyer. 

L’article  ajoute  : « Ils  seront  seulement  payés 
« des  journées  par  eux  employées  à équiper  le 
u bâtiment.  • 

Quand  même  ce  travail  deviendrait  inutile,  si 
on  désarmait  le  navire,  il  suffit  qu'ils  l'aient  fait 
de  l'ordre  du  maître , pour  qu'ils  doivent  en  être 
payés. 

L'article  ajoute  encore  : « Si  c'est  pendant  le 
« voyage , ils  seront  payés  à proportion  du  temps 
« qu'ils  auront  servi.  •* 

Cela  est  conforme  aux  principes  généraux  du 
contrat  de  louage.  Voyez  notre  Traité,  n . 140  et 
166. 

Second  cas. 

De  l'arrêt  du  prince. 

181.  Quoique  l’arrêt  du  prince  ne  rompe  pas, 
niais  retarde  seulement  le  voyage,  néanmoins, 
suivant  l'article  5 du  même  titre,  il  est  dit  : » Si 
« le  vaisseau  est  arrêté  par  ordre  souverain , 
« avant  le  voyage  commencé , il  ne  sera  aussi  dû 
u aux  matelots  que  les  journées  employées  à 
« équiper  le  navire.  " 

En  cela , ce  contrat  de  louage  des  matelots  est 
différent  de  celui  de  charte-partie,  dont  le  simple 
arrêt  du  prince  n'opère  pas  la  résolution , comme 
nous  l'avons  vu  supra , part.  I,  n.  100. 

182.  L'article  ajoute  : « Mais  si  c'est  pendant 
« le  cours  du  voyage,  le  loyer  des  matelots  en- 
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« gagés  ou  moi*  courra  pour  moitié  pendant  le 
« temps  de  l'arrêt;  et  celui  des  matelots  engagés 
« au  voyage , sera  payé  aux  termes  de  l'engage* 
« ment.  » 

Lorsque  le  matelot  s’est  loué  au  voyage  pour 
une  somme  unique,  cette  somme  lui  est  due  pour 
le  voyage,  soit  que  la  durée  en  ait  été  plus  ou 
moins  longue  ; et  quoique  le  temps , qu’a  duré 
l’arrêt.  Tait  prolongé,  il  ne  peut  prétendre  que 
la  somme  portée  au  marché,  la  seule  qui  lui  soit 
due  pour  le  service  de  tout  le  voyage,  quelle 
qu’en  ait  été  la  durée.  L’arrêt  du  prince,  qui  a 
prolongé  le  temps  du  voyage,  et,  par  conséquent, 
le  temps  de  son  service , étant  une  force  majeure, 
le  maître  n’en  doit  pas  être  garant,  suivant  la 
règle,  Casys  fortuiti  à neminc  prœstantur.  Il 
ne  peut  donc  lui  demander  un  dédommagement 
résultant  de  ce  que  cet  arrêt  a augmenté  le  temps 
de  son  service  : s’il  souffre  de  ce  retardement,  le 
maître  et  les  propriétaires  du  navire  en  souffrent 
aussi. 

Lorsque  le  matelot  s’est  loué  au  mois  , le  ser- 
vice du  navire,  pendant  le  temps  de  sa  détention, 
étant  beaucoup  moindre  que  pendant  le  temps 
du  voyage,  il  n’est  pas  juste  qu’il  soit  payé  autant 
pour  les  mois  de  la  détention  , que  pour  les  mois 
du  voyage  ; autrement , il  profilerait  du  malheur 
du  maître,  qui  n’a  aucun  fret  pour  le  temps  de 
la  détention  , quoiqtf obligé  à beaucoup  de  frais 
et  de  dépenses.  La  disposition  de  l’Ordonnance, 
qui  réduit  à moitié  les  loyers  pour  le  temps  de 
l’orrêt , est  donc  très  équitable. 

Ce  que  décide  l’article  4,  que  le  matelot,  qui 
s’est  loué  au  voyage , ne  peut  prétendre  que  le 
loyer  convenu  par  le  contrat,  quoique  l’arrêt  du 
prince  en  ait  prolongé  lu  durée,  parait  contraire 
à ce  qui  est  dit  en  l’article  fi  : « En  cas  que  le 

■ voyage  soit  prolongé,  les  loyers  des  matelots 

■ loués  au  voyage  seront  augmentes  à propor- 
• tion.  » Il  est  facile  de  concilier  ces  deux  dis- 
positions. Celle  de  l’article  4 est  dans  le  cas  d’une 
prolongation,  qui  ne  tombe  pas  sur  le  voyage 
même,  le  vaisseau  n’étant  pas  allé  au-delà  du 
lieu  qui  en  devait  être  le  terme , mais  sur  la  durée 
du  temps  pour  y arriver.  Le  matelot  ne  peut, 
dans  cette  espèce , prétendre  aucune  augmen-’ 
tntion  de  loyer,  parce  qu’il  n’a  fait  que  le  voyage, 
pour  lequel  il  a loué  ses  services,  quelle  qu’en 
dut  être  la  durée.  Au  contraire , l’article  6 est 
dans  le  cas  auquel  la  prolongation  tombe  sur  le 
voyage  même,  le  vaisseau  ayant  passé  le  lieu  qui 
en  devait  être  le  terme  : or  le  voyage  au-delà  du 
terme  n’est  pas  renfermé  dans  le  marché  ; le 
matelot  doit  donc  recevoir  une  augmentation 
de  loyer  pour  ses  services  pendant  cette  proro- 
gation. 

183.  Ce  que  nous  avons  dit  sur  le  premier  et 
le  second  cas,  ne  concerne  que  les  matelots  loué» 


au  voyage  ou  au  mois  : « Quant  aux  matelots  et 
« autres  gens  de’  l’équipage  allant  nu  profit  ou 
« au  fret,  ils  ne  pourront  prétendre  journées  ni 
« dédommagement , en  cas  que  le  voyage  soit 
o rompu,  retardé  ou  prolongé  par  force  majeure, 
« soit  avant  ou  depuis  le  départ  du  vaisseau;  • 
article  7. 

La  raison  est,  que  ces  espèces  d’engagemens 
renfermant  un  contrat  de  société , ceux , qui  sont 
engagés  de  cette  manière,  doivent,  conformé- 
ment au  contrat  de  société,  prendre  part  à la 
mauvaise  fortune  comme  à la  bonne,  et  perdre 
leurs  services,  qu’ils  ont  apportés  à la  société, 
lorsque  lennvire  n’a  produit  aucun  fret  ni  aucun 
profit , dont  l’espérance  avait  été  conférée  par  le 
maître. 

Les  journées,  dont  parle  cet  article,  sont  celles 
employées  à l’équipement  du  navire.  Il  en  est 
autrement  de  celles  dont  parle  l’article  9.  V oyes 
infrù , n.  187,  la  raison  de  différence. 

Troisième  cas. 

De  la  prise,  bris  ou  naufrage  du  vaisseau. 

184.  L’article  8 dit  : « En  cas  de  prise,  bris  et 
a naufrage,  avec  perte  entière  du  vaisseau  et 
a des  marchandises,  les  matelots  ne  pourront 
• prétendre  aucun  loyer.  » 

Cet  article  contient  une  exception  aux  prin- 
cipes généraux  du  contrat  de  louage,  que  nous 
avons  ci-dessus  rapportés , suivant  lesquels  le 
maître  ne  devrait  être  déchargé  que  d’une  partie 
du  loyer,  au  prorata  de  ce  qui  restait  à faire  du 
voyage , et  les  matelots  devraient  être  payés  pour 
la  purtie  du  voyage  faite  jusqu’au  temps  de  l’ac- 
cident , puisqu'ils  ont  servi  le  navire  jusqu'à  ce 
temps. 

Si  l’Ordonnance  a voulu  que  les  matelots  ne 
pussent  être  payés  que  sur  le  navire  et  sur  le 
fret , et  qu’ils  ne  pussent  rien  prétendre,  lorsque, 
par  un  accident  de  force  majeure,  le  propriétaire 
aurait  perdu  entièrement  son  navire,  et  aurait , 
par  la  perte  des  marchandises , perdu  aussi  son 
fret,  c’est  par  une  raison  de  politique  , afin  que 
le  sort  des  matelots  pour  leurs  loyers , dépendant 
du  sort  du  navire  et  des  marchandises,  le  motif 
de  leur  propre  intérêt  les  portât  à faire . dans  les 
accidens,  tous  leurs  efforts  pour  conserver  le 
navire  et  les  marchandises. 

L'article  ajoute  : « Et  ne  seront  néanmoins 
a tenus  de  restituer  ce  qui  leur  aura  été  avancé.» 

Si  l’accident  était  arrivé  peu  après  le  voyage 
commencé,  tellement , que  l'avance  excédât  ce 
qui  était  alors  échu  de  leurs  loyers , seraient-ils 
tenus  de  rendre  cet  excédant?  M.  Vaslin  décide 
pour  la  négative.  Cet  article  de  l’Ordonnance  les 
décharge  indistinctement  de  la  restitution  de  ce 
qu'on  leur  a avancé.  Si , jusqu'au  temps  de  Tac- 
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cident , le  prix  de  leur»  services  eût  monte  à plus 
que  co  qu'on  leur  a avancé,  ils  auraient  perdu 
l'excédant  ; ils  doivent  donc,  lorsque  les  avances, 
qu'on  leur  a fuites,  montent  À plus  que  leurs 
services,  profiter  do  l'excédant,  pur  une  com- 
pensation conforme  à l'équité  naturelle. 

185.  L'article  0 porte  : « Si  quelque  partie  du 
« vaisseau  est  sauvée,  les  matelots  engages  au 
k voyage  ou  au  mois,  seront  payés  de  leurs  loyers 
« échus , sur  les  débris  qu'ils  auront  sauvés.  « 

L'article  dit,  engagé»  au  rayage  ou  an  mai». 
Il  est  évident  qu'il  n'v  a que  ceux  engagés  de  l’une 
ou  de  l'autre  de  ces  deux  manières,  qui  puissent 
demander  à être  payés  sur  les  débris  du  vaisseau; 
car  ceux,  qui  se  sont  engagés  pour  une  part  au 
fret , ne  peuvent , suivant  leur  marché,  prétendre 
autre  chose,  pour  leurs  loyers,  que  leur  part 
dans  le  fret  espéré.  Lorsque,  par  la  perte  des 
marchandises,  il  n'y  a aucun  fret,  ils  n'ont  aucuns 
loyers  à demander;  et  pareillement  ceux,  qui  sc 
sont  loués  pour  une  purt  au  profit . n'ont  aucun 
loyer  à prétendre,  lorsqu'il  n’y  a aucun  profit. 

L'article  dit,  fie  leur»  loyer » échu»;  car  ils 
n'en  peuvent  prétendre  pour  ce  qui  restait  à faire 
du  voyage. 

180.  L'article  ajoute  : « Et  s'il  y a des  mar- 
<•  chandises  sauvées,  les  matelots,  même  ceux 
« engagés  au  fret , seront  payés  de  leurs  loyers 

* par  le  maître,  à proportion  du  fret  qu'il  rc- 
« cevra.  » 

Lorsqu'il  y a des  marchandises  sauvées , il  est 
du  au  propriétaire  du  navire  une  partie  du  fret , 
au  prorata  de  la  partie  du  voyage,  qui  avait  déjà 
été  faite  lors  de  l'accident,  comme  nous  l’avons 
vu  »uprà,  part.  1,  «i.  63. 

Les  matelots,  tant  ceux  qui  se  sont  loués  au 
voyage , que  ceux  qui  se  sont  loués  ou  mois  . peu- 
vent se  venger  sur  ce  fret  de  leurs  loyers  échus, 
et  ils  peuvent  épuiser  entièrement  ce  fret , pour 
le  paiement  desdits  loyers.  A l'égard  de  ceux  qui 
se  sont  loués  au  fret  y ils  ne  peuvent  demander 
dans  ce  fret,  que  la  part  qu'ils  doivent  avoir, 
telle  qu'elle  est  réglée  par  leur  marché. 

187.  Enfin  l'article  dit  : « De  quelque  manière 
u qu'ils  soient  loués  (au  voyage,  au  mois,  ou 

* fret  ou  au  profit  ) , ils  seront  en  outre  payés  des 
« journées  par  eux  employées  à sauver  les  débris 
¥ et  les  effets  naufragés.  •* 

Par  l'accident  de  force  majeure  , qui  empêche 
la  continuation  du  voyage,  les  parties  sont  dé- 
gagées pour  l’avenir  de  leurs  engngemens.  Les 
matelots  ne  doivent  plus  pour  l'avenir  leurs  ser- 
vices : il  faut  donc  leur  payer  les  journées  qu'ils 
emploient  depuis  , soit  pour  sauver  les  débris  du 
vaisseau,  soit  pour  sauver  les  marchandises. 

En  cela , ces  journées  sont  différentes  de  celles 
employées  à l'équipement  du  navire,  dont  les 
matelots  engagés  au  fret  ou  ou  profit,  ne  peuvent 


demander  le  paiement,  comme  nous  l'avons  vu 
»uprùy  n.  183.  La  raison  de  différence  est , qu'ils 
doivent  ces  journées  à la  société;  elles  faisaient 
partie  de  ce  qu’ils  y avaient  apporté  : au  lieu 
que,  dans  l’espèce  de  l’article  9,  le  naufrage  du 
vaisseau  ayant  mis  fin  à la  société,  les  journées, 
qu’ils  ont  faites  pour  sauver  les  débris  du  vais- 
seau et  les  marchandises , étant  des  journées 
faites  depuis  la  dissolution  de  la  société,  ils  en 
doivent  être  payés. 

Ceux  des  matelots,  qui  ont  travaillé  à sauver 
quelques  effets , ont  un  privilège  avant  tous  les 
autres  sur  les  effets  qu'ils  ont  sauvés. 

Quatrième  ca». 

De  le  maladie  et  «le  la  mort  des  matelots. 

188.  La  mort  et  la  maladie  du  matelot  sont 
des  accidens  de  force  majeure , qui  l'empêchent 
de  faire  jouir  le  maître  des  services  qu'il  lui  a 
loués. 

C'est  pourquoi , si  le  matelot  meurt  avant  le 
départ  du  vaisseau  , ou  si . lors  du  départ  dn 
vaisseau , il  est  retenu  par  uue  maladie  qui  l'em- 
pêche de  partir,  le  maître,  conformément  aux 
principes  du  contrat  de  louage,  est  déchargé 
entièrement  du  loyer,  n'ayaut  pas  joui  de  ses 
services  : il  lui  doit  seulement , ou  a ses  héritiers, 
le  prix  de  ses  journées , s’il  en  a fait  quelques 
unes  pour  le  service  du  navire. 

189.  Lorsque,  depuis  le  départ  du  vaisseau, 
et  pendant  le  cours  du  voyage,  le  matelot  est 
tombé  malade  au  service  du  navire;  quoique, 
selon  les  principes  généraux  du  contrat  de  louage 
ci-dessus  rapportés,  tous  conducteurs  soient 
déchargés  du  loyer,  pour  le  temps  pendant  lequel 
le  locateur,  par  une  force  majeure,  n’a  pu  le 
faire  jouir  de  la  chose  qu'il  lui  a louée,  et  que, 
par  une  conséquence  de  ces  principes,  un  maître 
soit  déchnrgé  , envers  son  serviteur,  du  loyer  de 
ses  services,  pour  le  temps  pendant  lequel  le 
serviteur  a été  empêché  de  les  lui  rendre,  par 
une  maladie  qui  a duré  un  temps  un  peu  con- 
sidérable, comme  nous  l'avons  vu  en  notre  Traité 
du  contrat  de  Louuge,  n.  168;  néanmoins,  par 
une  exception  à ces  principes,  l'Ordonnance  con- 
serve aux  matelots  leurs  loyers  pendant  le  temps 
de  leur  maladie,  lorsqu'étant  au  service  du  na- 
vire , ils  sont  tombés  malades  pendant  le  cours 
du  voyage.  Voici  comme  elle  s'en  explique  en 
l'article  1 1 : « Le  matelot  , qui  sera  blessé  au 
¥ service  du  navire,  ou  qui  tombera  malade  pen- 
« dant  le  voyage,  sera  payé  de  ses  loyers,  et  pansé 
» aux  dépens  du  navire.  » 

Dans  les  autres  louages  de  services,  quoique 
les  maîtres  soient  fondés  à diminuer  à leurs  servi- 
teurs , sur  le  loyer  de  leurs  services , le  temps  de 
leur  maladie , néanmoins , les  maîtres  généreux 
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n’ont  pas  coutume  d’user  de  ce  droit , et  de  faire  à 
leurs  serviteurs  cette  diminution.  L'Ordoonance 
« voulu  que  ce  qui  n'était  pour  les  maîtres  , dans 
les  autres  louages  de  services , qu'une  générosité 
de  bienséance,  fût  une  obligation  dans  cette 
espèce  particulière  de  louage  des  matelots  : son 
but  a été  d'encourager,  par  là,  les  matelots,  et 
de  porter  un  plus  grand  nombre  de  personnes  à 
embrasser  cette  profession.  D'ailleurs , dans  cette 
espèce  de  contrat , les  matelots,  courant  le  risque 
de  n'étre  pas  payés,  même  des  services  qu'ils 
ont  rendus , en  cas  de  perte  entière  du  vaisseau 
et  des  marchandises  par  naufrage  ou  autre  acci- 
dent. il  était  juste,  qu'en  récompense  de  ce 
risque,  ils  fussent  payés  même  de  ceux  qu'ils 
n'ont  pas  rendus  , lorsque  In  maladie,  qui  est  une 
force  majeure,  les  a empêchés  de  les  rendre. 

Le  matelot  tombé  malade  ou  blessé  au  service 
du  navire,  gagne  en  entier  son  loyer,  non  seu- 
lement lorsqu'il  est  resté  dans  le  navire,  mais 
même  dans  le  cas  auquel,  ayant  été  mis  à terre, 
dans  un  port  où  le  uavire  a relâché , il  y aurait 
été  laissé,  s'étant  trouvé  hors  d'état  d'étre  rem- 
barqué, lorsque  le  navire  en  est  reparti. 

Observes  que,  dans  ce  cas,  le  maître,  qui  laisse 
à terre  son  matelot  malade  ou  blessé,  doit  pour- 
voir aux  frais  de  sa  maladie,  et  lui  fournir  de 
quoi  s*en  retourner  chex  lui  après  qu’il  aura  été 
guéri . Pour  cet  effet , H doit  déposer  une  somme, 
ou  donner  une  caution  solvable  pouren  répondre. 
C’est  ce  qui  est  porté  par  l'article  3 du  réglement 
du  premier  août  1743. 

190.  L'article  dit,  le  matelot  qui  sera  bleuté 
AC  service  ne  navire.  Il  faut  donc  que  le  ma- 
telot ait  été  blessé  au  service  du  navire,  pour 
qu'il  puisse  demander  les  loyers  du  temps  pen- 
dant lequel  sa  blessure  l'a  empêché  de  faire  son 
service.  Si  ce  n'était  pas  au  service  du  navire 
qu’il  eut  été  blessé,  mais  étant  ivre,  ou  dans 
ane  querelle  avec  un  autre  matelot,  il  ne  devrait 
pas  jouir  de  cet  avantage. 

11  doit  surtout  en  être  exclus  dans  le  cas  de 
l’article  12,  où  il  est  dit  : « Mais  s'il  est  blessé  à 
o terre,  y étant  descendu  sans  congé,  il  ne  sera 

• point  pansé  aux  dépens  du  navire  ni  des  mar- 
« chandises,  et  il  pourra  être  congédié,  sans 
« pouvoir  prétendre  que  ses  loyers,  à proportion 

* du  temps  qu’il  aura  servi,  n 

Il  suffit  qu’il  soit  en  faute  d'être  allé  à terre 
sans  permission,  ce  qui  est  expressément  défendu 
aux  matelots  , litre  de»  matelots,  art.  5.  La  bles- 
sure, qu’il  a reçue  à terre,  est  censée,  par  cela 
seul , lui  être  arrivée  par  sa  faute , sans  qu'il  soit 
besoin  d'examiner  comment  et  en  quelles  cir- 
constances. 

Ce  que  l’article  dit , ou  qui  tombera  malade, 
doit  s'entendre  des  maladies  qui  surviennent 
naturellement.  Si  c'était  une  débauche,  qui  eût 
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causé  quelque  maladie  au  matelot , il  serait  in- 
digne de  jouir  de  l'avantage  accordé  par  cet  ar- 
ticle, suivant  la  remarque  de  M.  Vaslin. 

191.  L’article  1 1 ajoute:  « Et  s'il  est  blessé  eu 
« combattant  contre  les  ennemis  ou  les  pirates  , 
« il  sera  pansé  aux  dépens  du  navire  et  de  la 
* cargaison.  » La  raison  est  que  c'est  une  avarie 
commune,  comme  nous  l'avons  vu  suprà,  n.  143. 

Observei  que  les  marchands  ne  sont  tenus  de 
cette  contribution , que  lorsque  le  combat , dans 
lequel  le  matelot  a été  blessé,  a procuré  la  con- 
servation des  marchandises  ; ils  n’en  seraient  pas 
tenus , si  le  vaisseau  avait  été  pris.  Cela  est  con- 
forme aux  principes  sur  les  avaries  communes, 
que  nous  avons  exposés  dans  la  partie  précé- 
dente. 

192.  Passons  au  cas,  auquel  le  matelot  est 
mort  pendant  le  voyage.  Il  faut,  à cet  égard, 
distinguer  les  différentes  manières  dont  les  ma- 
telots s’engagent.  Lorsque  le  louage  a été  fait  au 
mois , l'article  13  dit  : u Les  héritiers  du  matelot 
« engagé  par  mois , qui  décédera  pendant  le 
“ voyage,  seront  payés  des  loyers  jusqu’au  jour 
« de  son  décès;  « cl,  par  conséquent,  de  ceux 
échus  même  pendant  tout  le  temps  qu'aura  duré 
la  maladie.  La  disposition  de  eet  article  n'est 
qu'une  conséquence  exacte  de  l’article  11. 

Lorsque  le  louage  est  au  voyage,  les  héritiers 
sont  truités  bien  plus  favorablement.  L'article  14 
dit  : u La  moitié  des  loyers  du  matelot  engagé 
« par  voyage,  sera  due,  s'il  meurt  eu  allant  ; et 
« le  total , si  c'est  au  retour.  * 

Cet  article  suppose  que  le  matelot  s’est  loué 
pour  l'aller  et  pour  le  retour,  à raison  d'une 
somme  unique  convenue  pour  le  loyer,  tant  de 
l'aller  que  du  retour.  La  moitié  de  cette  somme, 
adjugée  aux  héritiers  du  matelot  mort  en  allant , 
fait  le  total  du  loyer  pour  l'aller. 

Lorsque  le  matelot  ne  s'est  loué  que  pour  une 
traversée,  et  qu'il  meurt  pendant  la  traversée  , 
le  total  du  loyer  est  dû , suivant  l'esprit  de  cet 
article,  à ses  héritiers.  M.  Vaslin  rapporte  une 
sentence  de  Marseille,  du  31  juillet  1753,  qui  l'a 
ainsi  jugé. 

Quelle  est  la  raison  de  différence  entre  l'espèce 
de  cet  article  14,  et  celle  de  l'article  13,  qui, 
lorsque  le  voyage  a été  fait  au  mois,  ne  donne 
aux  héritiers  du  matelot,  que  les  loyers  courus 
jusqu'au  temps  de  son  décès  ? Je  crois  qu'on  peut 
dire  que,  dans  l'espèce  de  Partiel?  13,  le  matelot, 
qui  est  loué  au  mois,  ne  court  point  les  risques 
des  calmes , des  vents  contraires  et  autres  acci- 
dens,  qui  peuvent  rendre  la  durée  du  voyage 
beaucoup  plus  longue  qu'on  ne  s'y  attendait.  Au 
contraire,  dans  l'espèce  de  l'article  14,  où  le 
louage  est  fait  au  voyage,  le  matelot  court  tous 
ces  risques.  C'est  pourquoi , l'Ordonnance  a 
voulu,  qu'en  récompense  du  risque  qu’il  a couru 
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de  ne  recevoir  que  cette  somme  pour  ses  services,  Si  ce  n'était  pas  pendant  un  combat,  qu'un 


quoique  la  durée  en  eût  été  beaucoup  prolongée, 
ses  héritiers  soient  payés  en  entier  de  cette  même 
somme,  quoique  sa  mort , qui  est  un  accident 
de  force  majeure,  en  ait  abrégé  la  durée. 

Cet  article  a lieu , quand  même  la  mort  du 
matelot  serait  arrivée  peu  de  jours  après,  ou 
même  le  jour  que  le  navire  a mis  à la  voile. 

193.  Les  héritiers  du  matelot  sont  encore 
traités  plus  favorablement,  lorsque  l'engagement 
a été  fait  au  fret  ou  au  profit. 

L’article  14,  après  avoir  parlé  du  cas  de  l'en- 
gagement au  voyage,  dit  : « Et  s'il  naviguait  au 
« fret  ou  ail  profit,  sa  part  entière  (qui  lui  a été 
« assignée  par  le  marché  dans  le  fret  ou  dans  le 
«profit),  sera  acquise  À ses  héritiers,  pourvu 
« que  le  voyage  soit  commencé.  » 

Est-il  juste,  dira-t-on,  que  le  matelot,  qui, 
étant  mort  peu  après  le  départ  du  navire,  a 
rendu  très  peu  de  services,  ait  acquis  la  même 
part  dans  le  fret  ou  dans  le  profit , qu'il  eût  eue, 
s'il  eût  servi  pendant  tout  le  temps  du  voyage? 

A cela  ou  peut  répondre,  comme  dans  l'espèce 
précédente,  qu'il  n'aurait  reçu  que  cette  part 
dans  le  fret  ou  le  profil  pour  toute  récompense 
de  ses  services,  si  des  accideus  avaient  prolongé 
la  durée  du  voyage  pendant  un  temps  très  long, 
quoique  cette  récompense  eût  été  alors  beaucoup 
inférieure  au  juste  prix  de  ses  services  ; qu’il 
doit,  parcelle  raison,  avoir  la  même  part  entière, 
lorsque  le  temps  de  ses  services  a été  abrégé  par 
sa  mort.  11  est  juste,  en  effet,  qu'ayant  couru  le 
risque  de  recevoir  une  récompense  de  ses  ser- 
vices beaucoup  inférieure  à leur  juste  prix,  dans 
le  cas  auquel,  par  des  accidens  de  force  ma- 
jeure, la  durée  aurait  été  beaucoup  prolongée, 
il  puisse,  daus  le  cas  contraire,  auquel,  par  une 
force  majeure,  la  durée  de  scs  services  serait 
abrégée,  en  recevoir  une  récompense  supérieure 
à leur  juste  prix. 

194.  Les  articles  13  et  14,  que  nous  venons 
de  rapporter , concernent  l’accident  ordinaire 
de  la  mort  du  matelot  arrivée  pendant  le  voyage. 
L'article  15  est  pour  le  cas  particulier,  auquel 
le  matelot  a été  tué,  en  défendant  le  navire. 
11  y est  dit  : * Les  loyers  du  matelot  tué  en 
o défendant  le  navire,  seront  entièrement  payés, 
• comme  s'il  avait  servi  tout  le  voyage,  pourvu 
« que  le  navire  arrive  à bon  pori.  » 

Un  matelot  est  dans  le  cas  de  cet  article  15, 
soit  qu'il  ait  été  tué  en  combattant  , ou  en 
manœuvrant  pendant  le  combat.  Il  n'importe 
qu’il  ait  été  tué  par  un  boulet  de  canon  tiré  par 
l'ennemi , ou  qu'il  soit  tombé  en  manœuvrant 
pendant  le  combat  avec  trop  de  précipitation, 
et  qu'il  soit  mort  de  la  blessure  qu’il  s'est  faite  : 
dans  tous  ces  cas  , il  est  vrai  de  dire  qu'il  a été 
tué  en  défendant  le  navire. 


matelot  fût  tombé  en  manœuvrant , et  se  fût  tué, 
il  ne  serait  pas  dans  le  cas  de  cet  article  15,  mais 
dans  celui  de  l'article  13,  ou  de  l'article  14. 

Les  héritiers  du  matelot  tué  en  défendant  le 
navire,  doivent,  de  quelque  manière  qu'il  te 
soit  loué,  être  entièrement  payés  des  loyers. 

Par  exemple,  s’il  s'est  loué  au  mois  , ses  héri- 
tiers ne  seront  pas  seulement,  comme  dans  le 
cas  de  l'article  19.  payés  des  loyer»,  pour  le 
temps  couru  jusqu'à  son  décès;  mais  ils  seront 
encore  payés  pour  tout  le  temps  qui  courra, 
depuis  son  décès , jusqu'à  la  fin  du  voyage.  Pa- 
reillement , s'il  s'est  loué  au  voyage  pour  l'aller 
et  le  retour,  et  qu'il  ait  clé  tué  en  défendant  le 
navire  en  allant,  les  héritiers  ne  seront  pas, 
comme  dans  le  cas  de  l'article  14.  payés  seu- 
lement de  la  moitié  du  loyer,  mais  ils  seront 
payés  du  total , comme  si  le  matelot  eût  servi 
pendant  tout  le  temps  et  de  l'aller  et  du  retour. 
Enfin,  s'il  s'est  loué  à la  part  sur  un  vaisseau 
armé  en  course,  on  doit  faire  raison  à ses  héri- 
tiers , non  seulement  de  sa  part  dans  les  prises 
faites  avant  sa  mort , mais  même  de  celle  qu'il 
aurait  eue , s’il  eût  vécu , dans  les  prises  faites 
depuis  sa  mort,  pendant  le  temps  que  devait 
durer  son  engagement.  Voyci  ce  que  nous  en 
arons  dit  suprày  n.  143,  in  fine. 

La  raison  est , que  le  matelot  ayant  été  tué  en 
défendant  le  vaisseau , ayant  contribué  à sa 
conservation , sa  mort  est  une  avarie  com- 
mune, dont  sa  succession  doit  être  indemnisée. 

Il  suit  de  là  que  ce  qui  a été  payé  aux  héri- 
tiers du  matelot,  dans  le  cas  de  cet  article,  de 
plus  qu’il  n'eût  été  dû  dans  le  cas  ordinaire  des 
articles  13  ou  14,  étant  une  avarie  commune,  ce 
surplus,  comme  l'a  fort  bien  remarqué  M . Yaslin, 
doit  être  à la  charge,  tant  des  marchands  affré- 
teurs, que  du  propriétaire  du  navire,  et  qu'il  te 
doit  faire,  pour  cela,  entre  eux  une  contribution, 
comme  dans  le  cas  du  jet  et  des  autres  avarie* 
communes. 

195.  Ce  qui  est  ajouté  à la  fin  de  l'article  15, 
pourvu  que  le  nacire  arrive  à bon  port y peut 
s’appliquer,  non  seulement  à la  disposition  de 
cet  article , muis  encore  aux  deux  précédons.  Que 
le  matelot  soit  mort  de  sa  mort  naturelle,  comme 
dans  le  cas  des  articles  13  et  14;  ou  qu'il  ait  été 
tué  en  défendant  le  navire,  comme  dans  celui 
de  l'article  15,  avant  que  le  navire  soit  arrivé 
au  lieu  de  sa  destination  ; s'il  est  survenu,  depuis 
sa  mort , quelque  accident  qui  ail  causé  la  perle 
entière  du  navire  el  de  la  cargaison  , de  manière 
qu’il  n*en  reste  rien,  les  héritiers  ne  peuvent 
rien  prétendre.  Dans  le  cas  des  articles  13  et  14, 
les  loyers  dus  aux  héritiers  du  matelot  mort  de 
muladie  pendant  le  cours  du  voyage,  de  même 
que  ceux  qui  sont  dus  aux  autres  matelots  restés 
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dans  le  navire,  ne  doivent  être  payés,  par  le 
maître  on  le  propriétaire,  que  sur  le  navire  ou 
sur  les  débris , et  sur  le  fret  dû  pour  les  mar- 
chandises. C’est  pourquoi , s’il  ne  reste  rien  , ni 
du  navire,  ni  des  marchandises  , il  n'y  a rien  sur 
quoi  les  héritiers  du  matelot  puissent  être  payés 
des  loyers. 

Pareillement , dans  le  cas  de  l'article  15,  les 
héritiers  du  matelot  tué  en  défendant  le  navire 
ne  peuvent  être  payés,  s’il  ne  reste  rien  du  navire 
ni  des  marchandises  ; car  les  marchands  ne  sont 
obligés  de  contribuer  aux  avaries  communes, 
que  sur  les  marchandises  qui  leur  sont  restées  ; 
de  même  que  le  propriétaire  du  navire  n'est 
obligé  d'y  contribuer  que  sur  son  navire,  ou  sur 
ce  qui  en  est  resté. 

19H.  Lorsqu'il  y a des  marchandises  sauvées, 
les  héritiers  du  matelot , dans  le  cas  de  l'art.  13 
hu  de  l’art.  14 , de  même  que  les  autres  matelots 
restés  dans  le  navire,  n’ayant  pour  seuls  débi- 
teurs de  leurs  loyers  , que  le  maître  et  les  pro- 
priétaires du  navire,  ne  peuvent  se  venger  sur 
les  marchandises;  mais  seulement  sur  le  fret  qui 
est  dû  pour  lesdites  marchandises.  Ils  ne  peuvent 
qu'arrêter  le  fret  sur  les  marchands  à qui  elles 
appartiennent. 

Mais  les  héritiers  du  matelot  tué  en  défendant 
le  navire,  dans  le  cas  de  l'article  15,  peuvent  se 
venger  sur  les  marchandises  sauvées , aussi  bien 
que  sur  les  débris  du  navire;  l'indemnité,  qui 
leur  est  due,  étant  une  avarie  commune,  à 
laquelle  les  marchands  doivent  contribuer. 

197.  Observer  que  ce  n’est  que  dans  le  cas, 
auquel  le  combat  aurait  empêché  le  navire  de 
tomber  entre  les  mains  des  ennemis  ou  des 
pirates , qu'il  y a lieu  à la  contribution  ; car,  si 
le  vaisseau  avait  été  pris , quoique  , depuis , il 
eût  trouvé  le  moyen  de  se  sauver,  les  dommages 
soufferts  dans  le  combat  ne  seraient  point  avaries 
communes,  n'y  ayant  d'avaries  communes,  et  qui 
donnent  lieu  à la  contribution  , que  celles  qui 
ont  effectivement  procuré  la  conservation  du 
navire  et  des  marchandises,  comme  nous  l'avons 
vu  supra,  n.  1 13  ; et  par  la  même  raison,  il  n'y 
aurait  pas  lieu  à 1a  disposition  do  cet  article  15. 
Ainsi  les  héritiers  du  matclottuédausce combat, 
ne  devraient  pas  être  payés  suivant  la  disposition 
de  l'article  15,  mais  ils  le  seraient  suivant  celle 
de  l'article  13  ou  de  l'article  14. 

$ H.  DU  CAS  AUQUEL  LE  MAITRE  N A PAS  JOUI,  PAR 

SON  FAIT.  DES  SERVICES  QUE  LE  MATELOT  LUI  A 

i.ouis. 

198.  Suivant  les  principes  généraux  du  contrat 
de  louage,  le  conducteur,  qui  n'a  pas  joui  de  la 
chose  qui  lui  a été  louée,  pendant  une  partie  du 
temps  pour  lequel  elle  lui  avait  été  louée  , ou 
même  qui  n’en  a pas  joui  du  tout,  n’est  aucune- 
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ment  déchargé  du  loyer , lorsque  c'est  par  son 
fait  qu'il  n'en  a pas  joui. 

Cela  a lieu,  quand  même  il  aurait  été  empêché 
d'en  jouir , lorsque  l'empêchement  vient  de  sa 
part;  Traité  du  contrat  de  louage  f n.  142. 

On  ne  suit  pas  toujours  à lu  rigueur  ce  prin- 
cipe; car  dans  le  louage  des  services,  uu  maître, 
qui,  sans  aucune  juste  cause,  congédie  son  ser- 
viteur, avaut  l'expiration  du  temps  pour  lequel 
il  s’est  loué,  quoique  ce  soit  par  son  fait  qu’il  ne 
jouit  pas  des  services  qui  lui  ont  été  loués  , ne 
doit  pas,  néanmoins,  le  loyer  entier,  mais  seu- 
lement sous  la  déduction  de  ce  que  le  serviteur 
peut  vraisemblablement  gagner  en  se  louant  ail- 
leurs; même  Traité } n.  173. 

A l'égard  de  notre  espèce  particulière  de  louage 
des  matelots,  il  faut  distinguer  les  diflerens cas, 
dans  lesquels  le  maître,  par  sou  fait  ou  par  celui 
de  ses  commcttans,  n'a  pas  joui  des  services  que 
le  matelot  lui  avait  loués. 

Ces  cas  sont  la  rupture  du  voyage  par  le  fait 
des  propriétaires  du  navire  avant  le  départ;  celle 
survenue  depuis  ; le  congé  donné  sans  juste  cause 
au  matelot  avant  ou  depuis  le  départ. 

Premier  cas. 

De  la  rupture  du  voyage  avant  le  départ. 

199.  L'article  3 dit  : « Si  le  voyage  est  rompu 
« par  le  fait  des  propriétaires,  maîtres  ou  mar- 
« chauds,  avant  le  départ  du  vaisseau,  les  mute- 
« lots  loués  au  voyage  seront  payés  des  journées 
« par  eux  employées  à équiper  le  uavire,  et  d'un 
a quart  de  leur  loyer.  » 

La  disposition  de  cet  article  est  très  équitable. 
Quoique  ce  soit  par  son  fait,  ou  celui  de  ses 
commcttans  , que  le  maître  ne  jouisse  pas  des 
services  des  matelots , néanmoins , ceux-ci  pou- 
vant trouver  facilement  à louer  leurs  services  à 
d'autres,  il  ne  serait  pas  équitable  qu’ils  so  tissent 
payer  en  entier  du  loyer  du  leurs  services.  11  ne 
serait  pas  juste  non  plus  que  le  maître  en  fût 
entièrement  déchargé  , parce  qu'il  peut  arriver 
que  les  matelots  ne  trouvent  à se  louer  à d'au- 
tres , qu'au  bout  d’un  certain  temps , et  que  le 
marché,  qu'ils  feront  pour  un  autre  voyage  avec 
d'autres,  ne  leur  soit  pas  aussi  avantugeux  que 
celui  qu'ils  avaient  fait  pour  le  voyage  qui  a été 
rompu.  Sur  cela  , l’Ordonnance  a pris  un  parti 
mitoyen  , en  accordant  aux  matelots , outre  le 
prix  de  leurs  journées,  qu'on  ne  peut  leur  refu- 
ser, puisqu'ils  les  ont  faites,  le  quart  du  loyer 
du  voyage  qui  a été  rompu. 

200.  Si  le  matelot  n'avait  rien  souffert  de  la 
rupture  du  voyage  , ayant  trouvé  incontinent 
après  un  marché  plus  avantageux  pour  le  service 
d'un  autre  navire,  serail-il  recevable  à demander 
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le  quart  du  loyer  du  voyage  rompu  , qui  lui  est 
adjugé  par  cet  article?  La  raison  de  douter  est , 
que  ce  quart  de  loyer  paraît  lui  être  accordé  par 
forme  de  dommages  et  intérêts  résultans  de 
l'inexécution  du  marché.  Or . dans  la  supposi- 
(ion,  il  n'a  rien  souffert  de  cette  inexécution;  il 
n'est  donc  pas  admissible  à prétendre  aucuns 
dommages  et  intérêts , ni  , par  conséquent , à 
prétendre  le  quart  du  loyer  qui  en  tient  lieu  , 
puisqu'il  ne  peut  être  dû  de  dommages  et  intérêts 
à celui  qui  n'a  rien  soufTert.  Nonobstant  ces  rai- 
sons. je  pense  le  matelot  bien  fondé  à demander 
ce  quart.  La  raison  est,  que  cette  portion  du 
loyer,  adjugée  par  cet  article  au  matelot,  n'est 
pas  précisément  le  prix  du  dommage  qu'il  aura 
souffert  de  l'inexécution  du  marché  par  l'événe- 
ment, maisqu’elleest  plutôt  le  prix,  et  uneespèce 
de  forfait  de  ceux  qu'il  court  risque  de  souffrir, 
soit  qu'il  arrive  qu'ils  montent  à beaucoup  plus 
haut  que  lequart  du  loyer,  soit  qu'il  arrive  qu'ils 
soient  moindres  , ou  même  qu'il  n'en  souffre 
aucuns.  S'il  était  arrivé  que  le  matelot  n'eût  pu 
en  tout  trouver  à se  louer , et  que  , par  consé- 
quent, ses  dommages  et  intérêts  eussent  monté 
beaucoup  plus  haut  qu  au  quart  du  loyer,  il 
n'aurait  pu,  pour  cela,  prétendre  rien  de  plus 
que  ce  qui  lui  est  accordé  par  cet  article.  Par 
la  même  raison , ce  qui  lui  est  accordé  par  cet 
article  ne  doit  pas  lui  être  refusé,  quoique,  par 
l'événement , ses  dommages  et  intérêts  aient 
monté  à moins  , ou  même  qu'il  n'en  ait  souffert 
aucuns. 

20|.  L'article  dit  : Si  le  voyage  e*l  rompu 
par  le  fait  de s propriétaire* , maître * ou  mar- 
chands, etc.  Le  maître  est  tenu  des  dommages 
et  intérêts  des  matelots,  résultans  de  la  rupture 
du  voyage,  quoique  cette  rupture  n'arrive  pas 
par  son  fait , ou  par  celui  des  propriétaires  du 
navire , mais  par  le  fait  du  marchand  , à qui  le 
navire  a été  loué  pour  le  transport  de  ses  mar- 
chandises. La  raison  est , que  le  maître  en  doit 
alors  être  indemnisé  par  le  marchand  , et  que  les 
dommages  et  intérêts,  qu'il  doit  aux  matelots  , 
pour  cette  rupture  , font  partie  de  ceux  qui  lui 
sont  dus  par  le  marchand,  par  le  fait  duquel  la 
rupture  est  arrivée. 

202.  L'article  ajoute  : * Ceux  engagés  au  mois 
« seront  payés  a proportion , eu  égard  à la  durée 
« ordinaire  du  voyage.  " 

Ces  termes,  à proportion  f signifient  que  les 
matelots  engagés  au  mois  doivent , de  même  que 
ceux  engagés  au  voyage,  recevoir,  outre  le  prix 
de  leurs  journées  employées  à équiper  le  navire, 
le  quart  de  la  somme , à laquelle  aurait  pu  vrai- 
semblablement monter  leur  loyer,  si  le  voyage 
eût  été  exécuté  ; et , comme  celte  somme  dépend 
de  la  durée  qu'aurait  eue  le  voyage,  on  estime 
cette  durée  relativement  au  temps  que  pareils 


voyages  durent  le  plus  ordinairement  et  le  plus 
communément. 

Par  exemple,  si  le  matelot  s'est  loué  au  mois, 
pour  un  voyage  dont  l'aller  et  le  retour  se  fait 
communément  en  huit  mois  de  temps,  les  ma- 
telots seront  payés  de  deux  mois. 

Second  cas. 

De  la  rupture  du  voyage  drpuii  le  départ. 

203.  L'article  3 s'explique  ainsi  sur  ce  cas  : 
a Mais  si  la  rupture  arrive  après  le  voyage  com- 
» mencé,  les  matelots  loués  au  voyage  seront 
a payés  de  leurs  loyers  en  entier;  et  ceux  loués 
« au  mois , des  loyers  dus  pour  le  temps  qu'ils 
« auront  servi,  et  pour  celui  qui  leur  sera  né- 
n cessaire  pour  s'en  retourner  au  lieu  du  départ 
« du  vaisseau;  et  les  uns  et  les  autres  seront  en 
« outre  payés  de  leur  nourriture  jusqu'au  même 
• lieu.  « 

rupture  est  celle  qui  arrive  par  le  fait  de* 
propriétaire* , de*  maître*  ou  de*  marchand*  7 
comme  il  est  dit  en  la  première  partie  de  l'ar- 
ticle, avec  laquelle  cette  seconde  partie  a rap- 
port. 

Cet  article  3 parait  clair  dans  cette  seconde 
partie,  aussi  bien  que  dans  la  première.  Néan- 
moins , M.  Yaslin  ne  le  trouve  pas  tel.  Il  prétend 
que  l'Ordonnance  ayant,  dans  le  cas  de  la  rup- 
ture arrivée  avant  le  voyage  commencé,  rendu 
la  condition  du  matelot  engagé  au  mois,  égale  à 
celle  du  matelot  engagé  au  voyage  , on  doit  sup- 
poser qu'elle  a voulu  que  la  condition  de  l'un  et 
de  l'autre  fût  pareillement  égale,  dans  le  cas  de 
la  rupture  faite  depuis  le  voyage  commencé,  et 
qu'en  conséquence  , de  même  qu'elle  fait,  payer 
du  loyer  entier  le  matelot  engage  ou  voyage,  on 
doit  pareillement  supposer  et  sous-enVendre  que 
le  matelot,  engagé  au  mois,  peut  exiger  le  paie- 
ment du  loycrdc  tous  les  mois  , qu'aura  jt  pu  durer 
le  v oyage  pour  l'aller  et  pour  le  retour,  s'il  n’eût 
pas  été  rompu  ; et  que  ce  qui  est  dit  par  cet  ar- 
ticle , que  le  matelot  engagé  an  mois  sera  payé 
des  loyers  du  temps  qu'il  a servi , et  du  temps 
qui  lui  est  nécessaire  pour  s'en  retourner,  no 
doit  s'appliquer  qu'au  cas  auquel  le  temps  de  son 
service,  joint  à celui  qu’il  lui  faut  pour  s’en  re- 
tourner, excéderait  celui  de  la  durée  ordinaire 
du  voyage. 

Je  conviens  que,  si  l'Ordonnance  eût  eu  cetto 
intention , que  M . Yaslin  lui  attribue , d'accorder 
au  matelot  engagé  au  mois  le  loyer  de  tous  les 
mois  qu'aurait  pu  durer  le  voyage,  M.  Yaslin 
aurait  raison  de  dire  que  cet  article,  qui  ne  s’en 
est  pas  expliqué , est  mal  rédigé  ; mais  la  ques- 
tion est  de  savoir,  si  l’Ordonnance  a eu  effecti- 
vement cette  intention  qu'il  lui  attribue,  et  si 
1 on  peut  faire  dire  à une  loi  ce  qu'elle  n'a  pas  dit. 
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Je  no  le  crois  pas.  Ce  que  M.  Vaslin  veut  faire 
passer  pour  une  interprétation  de  celte  seconde 
partie , est  plutôt  une  addition  à la  loi , qui  n'en 
u pas  dit  le  moindre  mot.  Elle  dit , en  termes  gé- 
néraux , qu'en  cas  de  rupture  depuis  le  voyage 
commencé , le  matelot  engagé  au  mois  sera  payé 
du  temps  qu’il  a servi , et  de  celui  qu'il  lui  faut 
pour  s'en  retourner.  Il  est  contre  toutes  les  règles 
de  l'interprétation  de  restreindre  les  termes  gé- 
néraux d'une  loi  à un  cas  particulier,  et  surtout 
à un  cas  particulier  imaginé  par  l'auteur,  et  dont 
la  loi  n'a  pas  dit  un  seul  mot.  Muis  pourquoi , dit 
M . Vaslin , dans  le  cas  de  rupture  depuis  le  voyage 
commencé,  la  condition  du  matelot  engagé  au 
mois  serait-elto  différente  de  celui  engagé  au 
voyage?  Je  réponds  que  la  différence  vient  de  la 
différente  nature  de  ces  engagemens.  Dans  l'en- 
gagement au  voyage,  le  loyer,  que  le  maître  s'est 
obligé  de  payer  au  matelot , consiste  dans  une 
somme  unique  qui  lui  est  due,  quelle  que  soit 
la  durée  du  voyage  , soit  qu'elle  soit  plus  ou 
moins  longue.  Quoique  la  durée  du  voyage  ait 
été,  par  sa  rupture,  plus  courte  que  si  le  vais- 
seau  fût  allé  jusqu'au  lieu  de  sa  destination,  le 
maître  ne  doit  pas  pour  cela  être  déchargé  pour 
partie  de  son  obligation , parce  que  cette  rup- 
ture est  son  fait , et  qu'un  débiteur  ne  peut,  par 
son  fait,  se  décharger  de  son  obligation. 

Au  contraire,  dans  l'engagement  au  mois,  c’est 
la  durée  du  voyage  qui  règle  le  loyer.  Lorsque  la 
durée  a été  abrégée  par  la  rupture  du  voyage , il 
n’est  dû  que  le  loyer  du  temps  qu’il  a duré,  au- 
quel on  ajoute , par  forme  de  dommages  et  inté- 
rêts , celui  du  temps  qui  lui  est  nécessaire  pour 
s’en  retourner,  et  qui  lui  est  payé,  comme  s’il 
eut  servi  le  navire  pendant  ce  temps,  quoiqu'il 
n'ait  pas  servi. 

M.  Vaslin,  pour  soutenir  son  opinion,  dit  que 
l'Ordonnance  ayant  voulu  que,  dans  le  cas  de 
la  rupture  avant  le  voyage  commence,  on  esti- 
mât le  temps  qu'aurait  vraisemblablement  dure 
le  voyage,  pour  donner  au  matelot  le  loyer  du 
quart  de  ce  temps , on  en  doit  conclure  qu'elle 
a voulu  que,  dans  le  cas  de  la  rupture  depuis 
le  voyage  commencé,  on  estimât  pareillement 
le  temps  qu'aurait  vraisemblablement  duré  le 
voyage  , pour  en  donner  lo  loyer  au  matelot.  Je 
réponds  qu'on  pourrait  peut-être  conclure  cela, 
ai  l'Ordonnance  ne  s'était  point  expliquée  sur  lo 
dédommagement  qui  serait  pavé  au  matelot , dans 
le  cas  de  la  rupture  depuis  le  voyage  commencé  ; 
mais  qu'ayant  réglé,  pour  ce  cas,  une  espèce 
particulièrededédommagement,  on  ne  peut  plus 
lui  appliquer  ce  qu’elle  a réglé  pour  le  cas  de  la 
rupture  avant  le  départ. 

M.  Vaslin  dit  encore  que  le  dédommagement , 
dans  le  cas  de  la  rupture  depuis  le  voyage  com- 
mencé, ne  doit  pas  être  moindre,  que  celui  qui 


est  accordé  dans  le  cas  de  la  rupture  avant  le 
voyage  commencé  : néanmoins,  il  pourrait  être 
moindre  , si  cette  rupture  arrivait  peu  après  le 
départ.  Je  pense  que  le  matelot , engagé  au  mois, 
pourrait  alors  , en  abandonnant  ce  dédommage- 
ment, demander  celui  qui  a lieu  pour  le  cas  de 
la  rupture  avant  le  voyage  commencé. 

L'article  6 fait  la  même  distinction  que  l'ar- 
ticle 3.  entre  les  matelots  loués  au  voyage  et  ceux 
loués  au  mois , et , en  cela , il  sert  à détruire 
l'interprétation  dounée  par  .M . Vaslin  à l'article  3. 
Il  est  dit  dans  la  seconde  partie  de  l'article  6 : 
* Si  la  décharge  sc  fait  rolontairement  (et  par 

conséquent  par  le  fuit  du  maître) . en  un  lieu 
« plus  proche  que  celui  désigné  par  l'affrètement , 
u il  ne  leur  sera  fait  aucune  diminution  (du  loyer 
« porté  au  marché  fuit  au  voyage);  mais  s'ils  sont 
« loués  au  mois,  ils  seront  en  l'iiu  et  eu  l'autre 
« cas  payés  pour  le  temps  qu'ils  auront  servi  ; » 
(c'est-à-dirc,  dans  le  cas  auquel  le  voyage  a été 
rompu  et  abrégé  par  le  fait  du  maître,  comme 
dans  celui  auquel  il  a été  prolongé.) 

204.  L'Ordonnance  ne  dit  pas , dans  la  seconde 
partie  de  l'article  3,  qui  concerne  le  cas  de  la 
rupture  depuis  le  voyage  commence , que  les 
matelots  seront  payés  de  leurs  journées  pour 
l'équipement  du  navire.  Il  est  évident  que  le 
matelot , engagé  au  voyage  , ne  doit  pas  les  avoir, 
puisqu'il  reçoit , dans  ce  cas , le  loyer  entier  du 
voyage , dans  lequel  ces  journées  sont  comprises. 
Lo  matelot,  engagé  au  mois,  ne  peut  pas  non 
plus  les  prétendre  : il  suffit,  pour  cela,  que 
l'Ordonnance,  dans  cette  seconde  partie  de  l’ar- 
ticle 3,  ne  dise  pas  qu'il  les  aura. 

205.  Elle  ajoute  à la  fin  : Les  «ns  et  le a au- 
tres , c’est-à-dire , tant  ceux  engagés  au  mois  que 
ceux  engagés  au  voyage  , seront  en  outre  payés 
do  leurs  journées  jusqu'au  lieu  du  départ  du 
vaisseau. 

Le  reglement  du  lrr  août  1743  a réglé  ces  frais. 
Il  porte,  article  4,  que,  lorsque  les  matelots  et 
autres  gens  de  mer  seront  renvoyés  par  terreau 
lieu  de  leur  départ . les  frais  de  conduite  seront 
payés  aux  officiers  mariniers  à raison  de  quulre 
sous  par  lieue;  et  aux  simples  matelots  et  mous- 
ses, à raison  de  trois  sous  par  lieue. 

Lorsqu'ils  sont  renvoyés  par  mer  sur  un  autre 
vaisseau  , que  celui  au  service  duquel  ils  s'étaient 
loués,  s'ils  gagnent  des  salaires  sur  ce  vaisseau, 
le  maître,  qui  les  a renvoyés,  ne  leur  doit,  en 
ce  cas,  aucuns  frais  de  conduite.  S'ils  n’y  ont  été 
reçus  que  comme  passagers,  le  maitre,  qui  tes 
a renvoyés , paiera  les  frais  de  leur  passage  et 
de  leur  subsistance , sur  le  pied  dont  il  con- 
viendra avec  le  capitaine  du  navire,  par  lequel 
il  les  renvoie. 

C’est  la  disposition  de  l’article  5 de  ce  régle- 
ment. 
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Lorsque  le  vaisseau,  par  lequel  on  les  ren- 
voie, ne  va  pas  précisément  au  lieu  de  leur  dé- 
partement , d'où  est  parti  le  vaisseau , au  senrice 
duquel  ils  s'étaient  loués,  le  maître,  outre  leur 
passage  par  mer,  leur  doit  payer  leurs  frais  de 
voyage  par  terre,  depuis  le  lieu  , où  aura  débar- 
qué le  vaisseau , sur  lequel  on  les  renvoie,  jus- 
qu'au lieu  de  leur  département , sur  le  pied  porté 
par  l'article  4. 

Troisième  cas. 

Du  congé  donné  (ans  cause  au  malclol  avant  le  départ 
du  vaisseau,  et  de  celui  donné  depuis. 

206.  L'article  10  règle  ce  qui  est  dû  au  ma- 
telot dans  l'un  et  dans  l'autre  de  ces  ras.  Il 
porte  : « Si  le  maître  congédie  le  matelot  sans 
« cause  valable  avant  le  voyage  commencé,  il 
« lui  paiera  le  tiers  de  ses  loyers,  et  le  total,  si 
u c'est  pendant  le  voyage  , avec  les  frais  de  son 
a retour,  sans  les  pouvoir  passer  en  compte  aux 
a propriétaires  du  bâtiment.» 

C’est  par  son  fait  que  le  maitro  ne  jouit  pas  des 
services  que  le  matelot  lui  a loués , lorsqu’il  le 
congédie  sans  cause  valable.  Il  ne  devrait  donc 
pas,  en  suivant  à la  rigueur  les  principes  du 
contrat  de  louage,  être  déchargé  envers  lui  du 
loyer.  Néanmoins,  comme  le  matelot  peut  faci- 
lement trouver  à se  louer  à d’autres,  lorsque 
c'est  avant  le  départ  du  vaisseau  qu'il  est  congé- 
dié, l'Ordonnance  veut  qu'il  lui  en  soit  payé 
seulement  le  tiers. 

Le  maître  est  traité,  dans  ce  cas-ci,  moins 
favorablement  que  dans  le  cas  de  rupture  du 
voyage  par  son  fait . ou  par  celui  des  proprié- 
taires ou  des  marchands,  puisqu'alors  il  est  seu- 
lement tenu  de  payer  le  quart  du  loyer  au  ma- 
telot congédié  avant  le  départ  du  vaisseau.  La 
raison  de  différence  est , que  la  rupture  du  voyage 
peut  se  faire  pour  de  bonnes  raisons,  cl  que  le 
congé  donné,  en  ce  cas,  au  matelot,  ne  lui  est 
pas  injurieux  : c'est  pourquoi , le  maître  doit  être 
traité  plus  favorablement  que  dans  celui  auquel , 
sans  rupture  du  voyage  et  sans  sujet,  il  congédie 
le  matelot , ce  congé  étant  en  quelque  façon  in- 
jurieux au  matelot  congédié. 

207.  Dans  le  dentier  cas,  qui  est  celui,  auquel 
le  matelot  a été  congédié  sans  cause  valable, 
depuis  le  voyage  commencé,  le  maître  est  traité 
dans  la  rigueur  des  principes  ; il  doit  au  matelot 
congédié  le  loyer  entier.  L'Ordonnance  ne  fait 
aucune  distinction  entre  les  différentes  espèces 
d'engagement.  Le  matelot  engagé  au  mois  peut , 
de  même  que  celui  qui  a été  engagé  au  voyage  , 
demander  son  loyer  en  entier;  c’est-à-dire  qu'il 
peut , après  le  voyage  terminé , demander  le 
loyer  de  tous  les  mois  qu'aura  duré  le  voyage. 


de  même  que  s'il  n'eût  pas  été  congédié  . et  qu'il 
eût  servi  pendant  tout  le  voyage. 

208.  L'Ordonnance  veut,  de  plus,  que  le 
maître  paie  au  matelot  les  frais  de  retour,  qu'on 
estime  à tant  par  lieue,  comme  il  a été  dit  supra, 
n . 205. 

Il  n'est  pas  parlé  des  frais  de  retour,  dans  le 
cos  précédent  du  congé  donné  avant  le  départ 
du  vaisseau  , parce  que  le  matelot  congédié  se 
trouve  dans  le  lieu  de  sa  demeure,  et  où  il  a été 
engagé.  Mais  si  le  maître  avait  fait  venir  exprès 
un  matelot  d'un  autre  lieu,  X.  Vaslin  estime 
qu'il  devrait  aussi  être  payé  des  frais  de  son 
retour,  jusqu'au  lieu  d'où  on  l'a  fait  venir. 

209.  Les  causes  valables  pour  congédier  un 
matelot,  sont  l'impéritie,  lorsqu'il  n'est  pas 
capable  du  service  pour  lequel  il  s’est  loué  ; 
lorsqu'il  est  blasphémateur,  voleur,  indocile, 
querelleur,  de  manière  à causer  du  désordre 
dans  le  navire,  etc.  S'il  est  congédié  pour  quel- 
qu'une de  ces  causes;  comme,  en  ce  cas,  c’est 
par  son  fait , et  non  pas  par  le  fait  du  maître, 
que  celui-ci  ne  jouit  pas  des  services  qu’il  lui  a 
loués,  le  matelot  ne  peut  prétendre  d'autres 
loyers , que  celui  des  services  qu'il  a rendus 
Avant  son  congé  : il  n'en  peut  demander  aucun , 
pour  ceux  qu'il  a manqué  de  rendre,  ni  aucuns 
frais  de  conduite. 

210.  Nous  n'avons  parlé  , jusqu'à  présent , que 
des  matelots  engagés  au  voyage  ou  au  mois; 
l'Ordonnance,  dans  l'article  7,  s'explique  à 
l'égard  de  ceux  engagés  au  fret  ou  au  profit.  Il  y 
est  dit  : « Quant  aux  matelots  et  autres  gens  de 
- l'équipage,  allant  au  profit  ou  au  fret...,  si  la 
« rupture,  le  retardement  ou  lu  prolongation 
« arrive  par  le  fait  des  marchands  chargeurs , ils 
u auront  part  aux  dommages  et  intérêts  dus  aux 
« maîtres.  » 

Cette  décision  dérive  de  la  qualité  qu'ils  ont 
d'associés.  Ayant  été  associés,  pour  une  certaine 
part , au  profit  qu'on  espérait  que  produirait  le 
navire,  ils  doivent  avoir  la  même  part  dons  le 
dédommagement . 

L'article  7 ajoute  : « Lequel  (le  maître),  aussi 
u bien  que  les  propriétaires  (du  navire  ),  seront 
« tenus  de  ceux  des  matelots,  si  l'empêchement 
u arrive  par  leur  fait.  » 

Ces  dommages  et  intérêts  doivent  s'estimer 
par  des  arbitres  convenus  entre  les  parties. 

S lit.  ou  ET  COMMENT  LL  PAIEMENT  UES  LOYERS  DES 
MATELOTS  BOIT  LtfR  ÊTRE  TAIT. 

211.  La  déclaration  du  roi,  du  18  décembre 
1728,  porte,  dans  l’article  5,  que  les  maîtres 
ne  pourront  payer  dans  les  pays  étrangers f aux 
matelots  de  leur  équipage , ce  qui  pourra  leur 
être  dû  pour  leurs  loyers , à peine  de  100  litres 
d'amende. 
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Elle  ajoute,  article  6,  « que  les  maîtres,  à 
u peinede  60  livres  d'amende,  ne  pourront  donner 
« à leurs  matelots  aucuns  à compte  sur  leurs 
«•  loyers , ni  dans  les  pays  étrangers  , ni  dans  les 

ports  du  royaume  dans  lesquels  ils  iront  faire 
•»  leur  commerce,  ou  dans  lesquels  ils  relàche- 
u ront,  si  ce  n'est  du  consentement  du  consul,  en 
u pays  étrangers  ; et  eu  France, du  consentement 
« des  officiers  des  classes.  » 

Cette  loi  a été  portée  pour  prévenir  la  déser- 
tion des  matelots;  la  crainte  de  perdre  leurs 
loyers,  qui  ne  doivent  leur  être  payés  qu'après 
levoyage  fini  et  à leur  retour,  et  qu’ils  perdraient 
en  désertant,  étant  un  motif  puissant  pour  les 
empêcher  de  déserter. 

Il  y a encore  une  autre  raison,  savoir,  celle 
d’empêcher  leurs  débauches , et  de  pourvoir  à ce 
que  leurs  loyers  ne  leur  étant  payés  qu'à  leur 
retour,  et  dans  le  lieu  de  leur  domicile,  ils  s’eu 
servent  pour  les  besoins  de  leur  famille. 

212.  L'arrêt  du  conseil,  du  19 janvier  1734, 
a ajouté  une  nouvelle  disposition.  Il  porte, 

• que , dans  le  cas  auquel  le  vaisseau  désarmera 
u dans  un  autre  port  que  celui  d'où  il  est  parti, 
« les  loyers  des  matelots  seront  payés  entre  les 

• mains  des  officiers  des  classes,  et  ne  seront 

• remis  aux  matelots  qu'au  lieu  de  leur  dépar- 
ti tcmcnt,  lorsqu'ils  y seront  arrivés.  » Cela  a 
été  ainsi  ordonné,  afin  qu'ils  ne  con>oniment  pas 
en  débauches,  dans  le  lieu  du  débarquement  ou 
en  chemin  , un  argent  qui  doit  servir  à la  subsis- 
tance de  leurs  femmes  et  de  leurs  enfans. 

213.  Par  une  Ordonnance  du  19  juillet  1742, 
il  est  dit , • que  lorsque  les  navires  seront  dés- 

• armés  dans  les  colonies  de  l'Anu-rique,  le 

• décompte  des  matelots  sera  fait  en  présence 

• de  l'officier  de  marine  de  la  colonie  . et  que  le 

• maître  lui  remettra  une  lettre  de  change  du 

• montant,  tirée  en  France  sur  l'armateur,  pour 
« lesdits  décomptes  et  la  lettre  de  change  être 

• par  cet  officier  envoyés  au  commissaire  de 

■ marine  du  lieu  où  le  vaisseau  a été  armé  ; 

■ lequel,  après  qu'il  aura  été  payé  de  la  lettre 
« de  change,  paiera  les  matelots  qui  seront  de 
« retour,  ou  leurs  familles.  » 

Ces  dispositions  ont  été  renouvelées  par  un 
réglement  du  11  juillet  1759,  articles  6 et  14. 

214.  Le  paiement,  fait  par  le  maître  aux 
matelots,  de  leurs  loyers  ou  de  partie,  contre 
la  disposition  des  régleincns  ci-dessus  mention- 
nes, est-il  valable?  On  peut  dire,  pour  l'affir- 
mative, que  ces  réglemcns  ne  prononcentqu'une 
amende  contre  le  maître,  et  non  la  nullité  des 
paiemens;  qu'en  cela,  ce  cas  est  di lièrent  de 
celui  où  des  personnes  de  l'équipage  font , pen- 
dant le  cours  du  voyage , aux  matelots.  de3  prêts 
et  avances  d'argent,  que  les  matelots  s'obligent 
de  leur  rendre  sur  leur  solde.  Le  réglement  du 


premier  novembre  prononce  contre  ces  person- 
nes, outre  l'amende,  la  nullité  des  prêts  et 
avances.  La  raison  de  différence  est,  que,  dans 
ce  dernier  cas  , ce  sont  les  prêteurs  qui  seraient 
les  demandeurs  : or  ils  ne  peuvent  être  recevables 
dans  leur  demande,  ne  devant  pas  être  écoutés 
à demander,  que  la  loi  leur  accorde  une  action 
pour  l’exécution  d'un  contrat,  qu'ils  ont  fuit 
contre  la  défense  qu'elle  a portée.  Mais  lorsqu'un 
maître  a fait,  contre  la  disposition  de  la  loi,  des 
paiemens  à ses  matelots  de  leurs  loyers  , ce  sont 
les  matelots  qui  sont  les  demandeurs  des  sommes 
qu'ils  ont  déjà  reçues  : or  la  bonne  foi  résiste  à 
leur  demande,  et  les  y rend  non  recevables, 
suivant  cette  rcgle  : liona  fuies  non  patitur  ut 
idem  bis  exigatur;  l.  57  , ff.  de  Reg.  Jur.  Si  le 
maître  a péché  contre  la  loi  en  les  payant,  de 
leur  côté,  ils  pèchent  contrôla  bonne  foi,  en 
demandant  ce  qu'ils  ont  déjà  reçu  ; et  c'est  une 
règle  que  In  pari  causa  délie  ti,  melior  est  causa 
rei  quant  ac loris. 

S IV.  DES  AUTRES  OBLIGATIONS  DU  MAfTRE. 

215.  Outre  l'obligation,  que  le  raaitrecontracte, 
de  payer  au  matelot , qu'il  a pris  à son  service , 
le  loyer  convenu , il  contracte  encore  envers  lui 
d'autres  obligations. 

Telle  est  celle  de  le  nourrir  pendant  tout  le 
temps  qu'il  est  au  service  du  navire. 

Telle  est  pareillement  celle  de  lui  fournir  tous 
les  pansemens  dont  il  a besoin,  s'il  lui  survient 
quelque  maladie  pendant  le  voyage , ou  s'il  est 
blessé  au  service  du  navire.  Voges  ce  qui  a déjà 
été  dit  sur  cette  obligation,  suprù , n.  189,  190 
et  191. 

216.  C'est  encore  unedes  obligations  du  maître, 
de  fournir,  en  certains  cas  , aux  matelots , leurs 
frais  de  conduite  pour  s'en  retourner  cliex  eux. 

Ces  cas  sont,  1°  lorsque  le  maitre,  dans  le 
cours  du  voyage , congédie  un  matelot  sans  une 
cause  valable  : il  est,  en  effet , alors  tenu  envers 
lui  des  frais  de  son  retour , suivant  l'article  10. 
Yoycx  ci-dessus , n.  206  et  208. 

Lorsque  c'est  le  matelot  qui  a lui-même 
demandé  son  congé  , ou  lorsqu'il  a été  congédié 
pour  une  juste  cause,  il  ne  lui  estdù,  ni  dans 
l’un  ni  dans  l'autre  cas,  aucuns  frais  de  conduite; 
et  ce  qui  lui  est  donné  pour  s'en  retourner , e t 
à valoir  sur  ses  gages. 

217.  Le  second  cas  est  celui,  auquel  uu  ma- 
telot, tombé  malade  ou  blessé  au  service  du 
navire,  durant  le  cours  du,  voyage,  a été  laissé 
à terre  dans  un  port  où  le  navire  a relâché.  Je 
pense  que  le  maitre  est  tenu  de  lui  payer  les 
frais  de  conduite,  pour  s'en  retourner  chez  lui 
après  sa  guérison.  Il  est  vrai  que  l'Ordonnance 
ne  s'en  est  pas  expliquée  formellement , et  que 
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TRAITÉ  DU  LOUAGE  DES  MATELOTS. 


l’art.  8 du  règlement  du  premier  août  1743 , qui 
porte , « que  le  maître  doit  en  ce  cas , laisser  une 
**  somme  pour  les  pansemens  et  frais  de  con- 
« duite,  » ne  dit  pas  précisément  si  le  matelot 
reçoit  ses  frais  de  conduite  outre  ses  gages,  ou 
à valoir  6ur  ses  gages.  Mais  l'esprit  de  l'Ordon- 
nance, par  l'article  11,  paraissant  être  que  le 
matelot , doit , en  ce  cas  , être  rendu  indemne , 
il  s ensuit  qu'il  doit  avoir,  outre  ses  gages,  les 
frais  de  conduite. 

218.  Le  troisième  cas  est  celui  auquel  le 
maître  a désarmé,  soit  hors  du  royaume,  soit 
même  dans  un  port  du  royaume,  autre  que  celui 
d'où  le  vaisseau  est  parti.  Les  matelots,  qui 
avaient  loué  leurs  services  pour  l'aller  et  pour  le 
retour,  doivent , en  ce  cas  , recevoir  leurs  frais 
de  conduite,  jusqu'au  lieu  de  leur  département 
d’où  le  vaisseau  est  parti,  outre  leur  loyer,  qui 
leur  y doit  «Ire  payé. 

Quoique  le  vaisseau  ait  désarmé  au  lieu  d'où 
il  est  parti , si , parmi  les  gens  de  l'équipage , il 
a’en  trouve  quelqu'un  que  le  maître  ait  fait 
venir  exprès  d’un  autre  département,  il  doit  lui 
payer,  outre  ses  gages,  les  frais  de  conduite 
■jusqu'au  lieu  d'où  il  l'a  fait  venir  : secùs , si  le 
maître  nel'en  avait  pas  fait  venir  exprès.  M.  Vaslin 
cite  deux  sentences  de  l'amirauté  de  Marseille, 
oonfnrmes  à cette  décision  ; l'une  du  15  avril 
1740,  et  l'autre  du  mois  d'octobre  1752. 

219.  Lorsque  le  maître  a congédié  les  matelots, 
parce  que  le  navire  n'était  plus  en  état  de  navi- 
guer, M.  Vaslin  dit  qu'il  a clé  jugé  à Marseille, 
le  3 septembre  1754,  qu’il  n'était  pas  dù  de 
frais  de  conduite,  et  qu'ils  ne  doivent  les  recevoir 
qu'à  valoir  sur  leurs  loyers  échus. 

Je  crois  qu'on  doit  supposer  que  c'était  par 
quelque  accident  de  force  majeure , comme  dans 
une  tempête,  que  le  navire  avait  été  mis  hors 
d'état  de  naviguer  ; cor  si , lors  du  départ,  il  était 
hors  d'état  de  faire  le  voyage,  la  rupture  du 
voyage  procédant,  en  ce  cas,  de  la  faute  du 
maître,  qui  l'aurait  témérairement  entrepris  avec 
un  navire  qui  n'était  pas  en  état  de  le  continuer, 
les  frais  de  conduite  sont  dus  aux  matelots  con- 
gédiés. 

Au  contraire,  lorsque  c'est  par  une  force 
majeure,  que  le  navire  a été  mis  hors  d'état  de 
service,  le  maître  peut  se  défendre  de  payer  aux 
; matelots  leurs  frais  de  conduite,  en  disant  que 
c'est  par  une  force  majeure  qu'il  est  obligé  do 
les  renvoyer,  et  que  personne  n’est  tenu  de  la 
force  majeure.  Néanmoins,  M.  Vaslin  pense  que, 
même  en  co  cas , les  frais  de  conduite  sont  dus 
aux  matelots,  à moins  que  les  propriétaires  ne 
tissent  abandon  du  navire. 

Il  pense  pareillement , qu’en  cas  de  nuufrnge 
ou  brisement  du  vaisseau,  les  matelots  doivent 
être  payés  sur  le  prix  des  débris , non  seulement 


de  leurs  loyers  échus  , suivant  l'orticlc  9 , mais 
aussi  de  leurs  frais  de  conduite,  quoique  l'article 
n'en  dise  rien. 

220.  Ces  frais  de  conduite,  dans  les  cas  auxquels 
ils  sont  dus,  sont  réglés  par  le  réglement  du 
lrr  août  1743.  auprà  , n.  205. 

221.  On  a fait  la  question,  si  le  maître  et  les 
propriétaires  du  navire  étaient  obligés  de  payer 
la  rançon  des  matelots  et  autres  gens  de  mer, 
lorsqu'ils  étaient  faits  prisonniers  ou  captifs. 
L’Ordonnance  a fait,  à cet  égard,  une  distinction 
dans  les  articles  16  et  17,  si  c'est  dans  le  désordre 
delà  priseou  du  pillage  du  vaisseau.  Suivant  l'ar- 
ticle 16  : a Les  matelots  pris  dans  le  navire  et 
«faits  esclaves,  ne  pourront  rien  prétendre 
«contre  les  maîtres,  les  propriétaires,  ni  les 
« marchands,  pour  le  paiement  de  leur  rachat.  • 

La  prise  du  matelot  est , en  ce  cas , une  avarie 
simple,  qui  doit  être  supportée  par  celui  qui  l'a 
soufferte,  et  pour  laquelle  il  n’y  a pas  de  recours. 
C'est  un  pur  accident , qui  ne  regarde  que  lui , et 
on  ne  peut  pas  dire  que  ce  soit  pour  le  service  du 
navire  qu’il  a été  pris. 

Il  en  est  autrement,  lorsque  le  matelot  a été 
fait  prisonnier  ou  captif  en  exécutant  quelque 
commission  particulière  pour  le  service  du 
navire  : c'est  alors  pour  le  service  du  navire  qu'il 
s'est  exposé  à être  fait  prisonnier  ou  esclave,  et 
il  en  doit  être  indemnisé.  C'est  pourquoi,  l'ar- 
ticle 17  dit  : • Mais  si  aucun  d'eux  est  pris  étant 
« envoyé  en  mer  ou  à terre  pour  le  service  du 
■ navire,  son  rachat  sera  payé  aux  dépens  du 
« navire.  » 

Cet  article  ajoute  ensuite  : « Et  si  c’est  pour 

• le  navire  et  la  cargaison,  il  sera  payé  aux  dépens 
« de  tous  les  deux,  pourvu  qu'ils  arrivent  à bon 

• port.  » 

En  ce  cas,  c'est  une  avarie  commune,  qui 
donne  lieu  à la  contribution  entre  les  proprié- 
taires du  navire , et  les  marchands  dont  les 
marchandises  composaient  la  cargaison. 

222.  E11611  l'article  ajoute  : « Le  tout,  néan- 
« moins,  jusqu'à  la  concurrence  de  300  livres, 

• sans  préjudice  de  ses  loyers.  » 

Par  ces  termes  , sans  préjudice  de  ses  loyer» , 
l'Ordonnance  déclare  que  le  maître  doit  payer 
au  matelot , outre  sa  rançon,  ses  loyers;  ce  qui 
doit  s'entendre  des  loyers  de  tout  le  voyage  en 
entier,  quoique  sa  captivité  l'empêche  de  servir 
sur  le  navire;  de  même  que , suivant  l'article  1 1 , 
le  matelot , blessé  an  service  du  navire,  est  payé 
en  entier  comme  s’il  eût  toujours  servi. 

223.  L’article  18  qui  suit , concerne  le  cas  do 
la  contribution  au  rachat  des  matelots,  faits 
prisonniers  ou  esclaves  pour  le  service  du  navire 
et  de  la  cargaison.  Il  y est  dit  : « Le  réglement 
m des  sommes  destinées  au  rachat  des  matelots 
•«  sera  fait  à la  diligence  du  maître  , incontinent 
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« après  l'arrivée  du  vaisseau  ; et  les  deniers 
« seront  déposés  outre  les  mains  du  principal 

• intéressé  , qui  sera  tenu  de  les  employer  iuces- 
« samment  au  rachat , à peine  du  quadruple  au 
« profit  des  matelots  détenus.  • 

Rien  ne  requiert  plus  de  célérité,  que  le  rachat 
des  captifs  : c'est  pourquoi , le  maître  doit  pour- 
suivre incontinent  la  contribution;  et  s'il  négli- 
geait de  s'acquitter  de  ce  devoir , il  pourrait  être 
poursuivi  par  le  procureur  du  roi  de  l'amirauté, 
comme  l'observe  M.  Yaslin  sur  cet  urticle. 

224.  Outre  les  obligations,  que  nous  venons 
derapporter,  qui  naissent  de  la  nature  du  contrat, 
le  maître  et  les  propriétaires  du  navire  en  peuvent 
eucore  contracter  d'autres,  par  les  clauses  par- 
ticulières du  contrat  qu'ils  ont  fait  avec  les 
matelots  et  autres  gens  de  l'équipage. 

Telle  est  celle,  par  laquelle  les  propriétaires 
auraient  permis  à quelque  personne  de  l'équi- 
page, en  la  prenant  au  service  du  navire,  d'y 
placer  un  certain  nombre  de  marchandises  sans 
en  payer  aucun  fret. 

Par  celte  convention , les  propriétaires  sont 
obligés  de  laisser  une  place  dans  le  navire, 
sursaute  pour  contenir  la  quantité  convenue 
des  marchandises  ; et  faute  de  la  laisser,  ils  sont 
tenus,  envers  cette  personne,  de  ses  dommages 
et  intérêts. 

Le  droit,  qui  nait  de  cette  clause,  ne  peut,  sui- 
vant que  l'observe  .>1.  Yaslin  sur  l'article  2,  être 
cédé  à des  tiers.  Ce  n'est  qu'une  faculté  person- 
nelle, dont  la  personne,  à qui  elle  a été  accordée, 
ne  peut  user,  que  pour  y placer  ses  propres 
marchandises,  qu'elle  charge  pour  son  compte, ou 
à titre  de  pacotille.  Lorsqu'elle  u'use  pas  de  cette 
faculté,  n'ayant  tenu  qu’à  elle  d'en  user,  elle 
n'en  peut  prétendre  aucune  récompense. 

225.  Hors  le  cas  de  ces  conventions  , suivant 
l'article  2,  « Les  matelots  ne  pourront  charger 

• aucunes  marchuudises  pour  leur  compte,  sous 
« prétexte  de  portée  f ni  autrement,  sans  en  payer 
« le  fret , s'il  n'en  est  fait  mention  dans  leur 
» engagement.  » 

Portée  était  la  quantité  des  marchandises,  que 
les  gens  de  l'équipage  prétendaient,  avant  l'Or- 
donnance^ avoir  droit  de  charger  sur  le  navire: 


c'est  ce  qui  s'appelait  l'ordinaire  ou  la  portée  des 
mariniers. 

La  défense,  contenue  dans  cet  article2,  s'étend 
à tous  les  gens  de  l’équipage,  même  au  maître. 
Aucun  d'eux  ne  peut  porter  avec  lui , sur  le 
navire , aucunes  marchandises , sans  en  payer  le 
fret , si  ce  n’est  ce  qui  peut  tenir  dans  son  coffre. 

S v.  PE  L'ACTION  QU’ONT  LES  MATELOTS  CONTRE  LE 

MAÎTRE  ET  LES  PROPRIÉTAIRES  DU  NAVIRE;  DU 

PRIVILÈGE  , ET  DE  LA  PRESCRIPTION  DE  CES  ACTIONS. 

226.  Les  matelots  et  autres  gens  de  l'équipage, 
qui  se  sont  loués  au  voyage  ou  au  mois , ont  contre 
le  maître  l'action  ex  locato,  pour  le  paiement  de 
leurs  loyers,  et  des  autres  choses  dont  il  est  tenu 
envers  eux. 

Cette  action  naît  de  l'obligation,  que  le  maître 
a contractée  parle  contrat  de  louage,  par  lequel 
il  les  a pris  au  service  du  navire.  Ils  ont  aussi 
faction  cxercitoire  contre  les  propriétaires , 
lesquels,  en  préposantlcmaitreau  gouvernement 
de  leur  navire , sont  cotisés  avoir  accédé  à toutes 
les  obligations,  qu'il  contracterait  envers  les 
personnes  qu’il  prendrait  au  service  du  navire, 
par  les  contrais  qu’il  ferait  avec  eux. 

227.  L'Ordonnance,  au  titre  de  la  saisie  des 
r aisseaux  f art.  16,  dit:  u Les  loyers  des  matelots 
« employés  au  dernier  voyage,  seront  payés  par 
a préférence  à tous  créanciers.  » 

M.  Yaslin,  sur  cet  article,  observe  fort  bien, 
qu'ils  ne  sont  néanmoins  payés  qu'uprès  les  frais 
de  saisie  et  de  distribution,  comme  aussi  après 
les  frais  de  garde,  tant  du  navire,  que  de  ses 
agrès  et  apparaux,  et  les  frais  d'amarrage.  Il  place 
aussi  avant  les  matelots,  les  frais  faits  pour  rac- 
commoder les  voiles  et  les  cordages,  leuavire  en 
ayant  été  d'autant  mieux  vendu. 

228.  Suivant  l'article  2 du  titre  des  prescrip- 
tions y les  loyers  des  matelots , et  autres  gens  de 
l’équipage,  se  prescrivent  par  un  an  depuis  le 
voyage  fini. 

229.  A l'égard  des  matelots  loués  au  fret  ou  an 
profit,  leur  engagement  renfermant  un  contrat 
de  société,  c'est  l'action pro  socio  qu'ils  ont,  pour 
avoir  leur  part  convenue  dans  le  fret  ou  dans  lo 
profit. 
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Depuis  l'impression  de  ce  Supplément,  et  avant 
qu'il  ait  paru  dans  le  public,  un  jurisconsulte, 
distingué  par  ses  lumières  et  par  sa  grande  expé- 
rience dans  les  matières  maritimes,  a eu  la  bonté 
de  le  lire  et  d'y  faire  quelques  observations.  J’ai 
cru  devoir  lui  en  témoigner  publiquement  ma 
reconnaissance  dans  le  présent  avis  au  lecteur,  et 
faire  part,  en  même  temps,  au  public  de  ses 
observations,  et  des  explications  et  corrections 
qu'elles  m'ont  donné  lieu  de  faire. 

M."4*  a trouvé  que , dans  le  cours  de  mon  ou- 
vrage, il  était  quelquefois  incertain,  si,  par  le 
terme  de  maître , j'entendais  parler  du  capitaine 
ou  du  propriétaire  du  vaisseau,  et  que  cela  faisait 
de  la  confusion.  Pour  y remédier,  j’avertis  le 
lecteur  que  c'est  du  capitaine  que  j'entends  tou- 
jours parler  par  le  terme  de  maître  , et  jamais 
du  propriétaire  du  vaisseau  ; et  nous  avons  mis , 
dans  cette  nouvelle  édition,  page  180,  le  maître, 
c'est-à-dire,  le  capitaine  du  vaisseau.  Si  à la 
page  180  et  dans  plusieurs  autres,  je  me  suis 
servi  du  terme  de  maître  en  parlant  du  locateur 
du  vaisseau  , c’est  que  j'ai  supposé  que  les  pro- 
priétaires du  vaisseau  n'avaient  pas  fait  par  eux- 
mêmes  le  louage  du  navire,  et  que  c'était  le 
maître,  leur  préposé,  qui  l'avait  fait;  auquel  cas, 
quoique  le  contrat  soit  fait  pour  le  profit  des 
propriétaires  du  navire,  et  que  le  maître  doive 
leur  èn  rendre  compte,  c'est,  néanmoins,  le 
maître  qui  est  proprement  le  locateur  : c'est  en 
la  personne  du  maître  que  réside  l'action , qui 
naît  de  ce  contrat  contre  laffrétcur,  quoique  le 
propriétaire,  celeritate  conjungenilarum  ac- 
tiortum , puisse  aussi  être  reçu  à l'exercer,  et  rire 
versa , c'est  contre  le  maître  que  procède  l'action 
de  l'affréteur,  quoique  l'affréteur,  ait  aussi  contre 
les  propriétaires  du  vaisseau  l'action  exerci- 
toria. 

Page  181,  M.4*4  a trouvé  que  je  ne  m'étais 
pas  assez  bien  expliqué  dans  les  nombres  lOcl  1 1 , 
où  j'ai  dit , que  lorsqu'un  marchand  a chargé  ses 
marchandises  sur  un  navire  à l'insu  du  maître, 
il  n'y  a pas  de  contrat , faute  de  consentement , 
et  qu'il  ne  naît , par  conséquent , aucune  obli- 
gation de  part  ni  d'autre.  Il  a trouvé  que  de  ce 
que  j'ai  dit,  il  s'ensuivait  que,  lorsque  le  maître, 
sans  s'apercevoir  que  les  marchandises  étaient 
sur  son  navire,  les  avait  transportées  au  lieu  de 
la  destination  du  navire,  le  marchand , qui  les  a 


chargées  à l’insu  du  maître , ne  serait  pas  obligé 
d'en  payer  le  fret.  Cette  conséquence  est  bien 
éloignée  de  ma  pensée.  Puisqu’on  trouve  que  je 
ne  me  suis  pas  assez  expliqué,  je  vais  m'expliquer 
davantage.  On  ne  peut  pas  disconvenir  que, 
lorsqu'un  marchand  a chargé  des  marchandises 
sur  un  navire  à l'insu  du  maître,  sans  lui  en  avoir 
auparavant  parlé  ni  fait  parler,  le  contrat  de 
charte-jiartie  ne  peut  se  former,  que  lorsque  le 
maître  s'étant  depuis  aperçu  de  ce  chargement, 
a,  en  retenant  les  marchandises,  tacitement 
consenti  d'en  faire  le  transport , comme  je  l'ai 
dit  au  nombre  1 1 . .liai»  tant  que  le  maître  ignore 
ce  changement , et  n'a  entendu  parler  de  rien,  il 
ne  peut  pas  y avoir  eu  de  contrat  : car  un  contrat 
ne  peut  se  former  que  par  le  consentement  ; et 
on  ne  peut  supposer  aucun  consentement  du 
maître  : neque  enim  ignorait  lis  ullua  pot  rat 
eaae  consensus . 

On  ne  peut  donc  pas  me  reprendre  de  ce  que 
j'ai  dit  qu'il  n'y  avait  pas  de  contrat.  C’est  sur 
ce  que  j'ai  ajouté , qu'il  ne  naissait , par  consé- 
quent, aucune  obligation  de  part  ni  d'autre, 
qu'on  peut  trouver  que  je  ne  me  suis  pas  assez 
expliqué.  Pourm'expliquer davantage,  je  dis  que 
j'ai  entendu  qu'il  ne  naissait  d'obligation  de  part 
ni  d’autre,  tant  que  les  choses  étaient  entières. 
C’est  en  conséquence  de  cela,  qu'avant  le  départ 
du  vaisseau , le  maître  peut  mettre  à terre  les 
merchandises  chargées  à son  insu,  parce  qu'il 
n’a  contracté  aucune  obligation  de  les  trans- 
porter : et  je  pense  pareillement  que  le  mar- 
chand, qui  a chargé  des  marchandises  à l'insu 
du  maître  , peut  de  meme  les  retirer  à l'insu 
du  maître,  avant  le  départ  du  navire,  s'il  n'en 
résulte  aucun  préjudice  ; parce  que  n'y  ayant  eu 
encore  aucune  convention  entre  lui  et  le  maître, 
il  n'a  pu , tant  que  les  choses  sont  demeurées 
entières,  se  contracter  entre  eux  aucune  obliga- 
tion. Mais  lorsque  les  choses  ont  cessé  d'être 
entières,  lorsque  le  navire  a mis  à la  voile,  le 
marchand  est  obligé  à payer  le  fret  des  mar- 
chandises qu'il  y a chargées  à l'insu  du  maître, 
quand  elles  auront  été  transportées  au  lieu  de  la 
destination  du  navire.  Il  est  obligé  de  le  payer, 
quand  même  le  maître  aurait  transporté  tes 
marchandises  sans  le  savoir,  et  ne  s'en  serait 
aperçu  qu'en  les  déchargeant  au  lieu  de  la  des- 
tination, quoiqu'en  ce  cas  on  ne  puisse  pas  dire 
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que  le  maître  soit  convenu  avec  le  marchand  de 
lui  transporter  ses  marchandises,  et  qu'il  ne 
soit,  par  conséquent , intervenu  aucun  contrat. 
A défaut  de  contrat,  l'obligation  de  payer  le  fret 
naît , en  ce  cas , du  quasi-contrat  qui  est  formé 
par  le  chargement  fait  des  marchandises  sur  le 
navire,  et  par  leur  transport  qui  a suivi.  Ce 
quasi-contrat  est  fondé  sur  l'équité  naturelle, 
qui  ne  permet  pas  que  le  maître  soit  privé  du 
fret  desdites  marchandises,  parce  que  le  mar- 
chand ne  lui  a pas  donné  connaissance  du  char- 
gement qu'il  en  a fait.  Bien  loin  que  le  marchand 
doive  profiter  d'avoir  manqué  à donner  au  maître 
cette  connaissance  qu'il  devait  lui  donner,  il 
doit,  au  contraire,  en  être  puni,  en  payant  le 
fret  au  plus  haut  prix. 

Page  184,  nombre  21 , M.***  a trouvé  que  l'in- 
terprétation, que  j’ai  donnée  à l'article  2,  souffre 
beaucoup  de  difficulté.  Cet  nrticlo  dit  : a Si  le 
«•  vaisseau  est  loué  en  entier,  et  que  l'affréteur  ne 
« lui  donne  pas  toute  sa  charge , le  maître  ne 
« peut,  sans  son  consentement,  prendre  d'autres 
n marchandises  pour  l'achever,  ni  sans  lui  tenir 
« compte  du  fret.  * J'ai  cru  que  ces  derniers 
termes,  ni  sans  lui  tenir  compte  du  fret f de- 
vaient s'entendre  eu  ce  sens , que  même  dans  le 
cas  auquel  l'affréteur  aurait  consenti  que  le 
maître  prit  des  marchandises  pour  achever  la 
charge,  le  maître  tiendrait  compte  à l'affréteur 
du  fret  de  ses  marchandises.  On  prétend  que  ces 
termes , ni  sans  lui  tenir  compte  du  fretf  doi- 
vent plutôt  se  rapporter  au  cas , auquel  les  mar- 
chandises auraient  été  chargées  sans  le  consen- 
tement de  l'affréteur  ; et  que , lorsque  l'affréteur 
a consenti  que  le  maître  en  prit,  il  no  peut  pas 
en  demander  le  fret,  s’il  ne  s’en  est  pas  expliqué. 
Les  raisons , sur  lesquelles  je  me  suis  fondé , 
pour  rapporter  ces  derniers  termes,  ni  sans  lui 
tenir  compte  du  fret , au  cas  auquel  l'affréteur 
a consenti  que  le  niuilrc  prit  des  marchandises, 
plutôt  qu’au  cas  auquel  le  maître  en  aurait  pris 
sans  le  consentement  de  l’affréteur,  sont  1°  qu'il 
m'a  paru  qu'il  ne  suffisait  pas  que  le  maître  of- 
frit de  tenir  compte  du  fret  des  marchandises 
qu'il  aurait  prises  sur  son  navire  sans  le  consen- 
tement de  l'affréteur  ; qu'il  ne  pouvait  en  prendre 
aucunes  sans  son  consentement;  et  que,  s'il  en 
avait  pris,  l'uffréteur  était  en  droit  de  les  faire 
mettre  à terre  : car  étant  locataire  du  navire 
entier,  il  n'est  pas  obligé  d’y  accorder  aucune 
place  à personne , quoiqu'il  ne  l'occupe  pas  ; de 
même  que  lo  locataire  d'un  magasin  entier  n'est 
pas  obligé  d'accorder  à personne  les  parties  do 
ce  magasin  qu’il  n'occupe  pas,  quelque  loyer 
qu'on  lui  en  offre.  2°  L'affréteur  étant  locataire 
du  navire  entier,  toute  l'utilité  de  la  jouissance 
du  navire  doit  lui  appartenir  : par  conséquent, 
le  fret  des  marchandises,  qu’il  a permis  au 
Tome  III. 


maître  de  prendre  pour  compléter  la  charge  du 
navire,  doit  lui  appartenir;  et  le  maître  doit  lui 
en  tenir  compte,  à moins  qu'il  n'en  ait  fait  re- 
mise. Il  ne  suffit  pas,  pour  présumer  cette  re- 
mise, que  l'affréteur,  en  permettant  au  maître 
de  prendre  des  marchandises  sur  son  navire 
pour  en  compléter  la  charge,  ne  se  soit  pas  ex- 
pliqué sur  le  fret  des  marchandises  qu'il  pren- 
drait ; car,  suivant  le  principe,  A emo  donara 
pnesumitur f la  remise  ne  doit  pas  se  présumer, 
si  elle  n'a  pas  été  exprimée.  Telles  sont  les  rai- 
sons , sur  lesquelles  je  me  suis  fondé  pour  l'in- 
terprétation que  j'ai  donnée  à l'article  2.  Je  les 
soumets  très  sincèrement  aux  lumières  des  per- 
sonnes plus  éclairées  et  plus  expérimentées  que 
moi. 

Page  385,  n.  29,  j'ai  dit  que  le  maître  devait 
mettre  à la  voile  dans  le  temps  convenu  par  le 
contrat.  Nous  avons  ajouté,  dans  cette  nouvelle 
édition  , pourvu  que  le  vent  soit  favorable  : s'il 
ne  l'est  pas  le  maître  peut  attendre  qu'il  le  de- 
vienne. 

Page  180,  ss.  34,  j'ai  pensé  que  le  maître  et 
les  propriétaires  du  vaisseau  étaient  obligés  , 
même  en  cas  de  peite  du  vaisseau,  de  rendre 
au  marchand  le  prix  de  ses  marchandises  ven- 
dues pour  les  nécessités  du  vaisseau,  et  que  ce 
cas  étuit  très  différent  de  celui  du  jet . M .***  pense, 
au  contraire , que  le  marchand  ne  peut  le  pré- 
tendre. On  trouve,  néanmoins,  que  les  raisons, 
sur  lesquelles  j'ui  fondé  mon  avis , sont  très 
fortes  : Lectoris  erit  judicium. 

Page  191 , n.  55,  j’ai  dit  que,  suivant  les  prin- 
cipes du  contrat  de  louage,  l'ucheteur  d’un  na- 
vire n'était  pas  obligé  d'entretenir  les  affréte- 
niens  faits  avant  la  vente  par  son  vendeur,  si  ou 
ne  l'en  avait  pas  chargé;  et  j'ai  ajouté  qu'on 
pourrait  peut-être,  par  tempérament , l'obliger 
à les  entretenir,  dans  le  cas , auquel  les  affré- 
teurs auraient  déjà  chargé,  avunl  que  l'uche- 
teur  du  nav  ire  leur  eût  donné  avis  de  son  acqui- 
sition, surtout  s'il  avait  tardé  à le  leur  donner 
jusqu'à  la  veille  du  départ  du  vaisseau.  Ou  a dés- 
approuvé ce  tempérament  : je  consens  volon- 
tiers ù n'y  pas  persister,  aimant  fort  m'attacher 
aux  principes. 

Pages  191,  192,  is.  59,  60,  et  page  230, 
n.  219,  j'ai  cru  devoir  m'écarter,  sur  certains 
points,  du  sentiment  de  M.  Yaslin,  nouveau 
commentateur  de  l'Ordonnance  de  1681.  Je  suis 
très  flatté  qu'on  ait  approuvé  les  raisons  pour 
lesquelles  je  me  suis  déterminé  à uu  avis  dif- 
férent. 

Page  196,  n.  81 , M.***  trouve  que  l'avis  de 
M.  Yaslin,  que  j'ai  suivi  sur  la  question  pro- 
posée dans  ce  nombre  , est  très  hasardé , et  con- 
traire à l'article  4 du  tit.  du  fret.  Quoique  j'aie 
suivi  cet  avis,  qui  a quamdam  speciem  cequi- 
30 
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tatùy  et  que  j'aie  essayé  de  le  concilier  avec 
l'article  3,  je  suis,  néanmoins,  obligé  de  con- 
venir qu'il  souffre  beaucoup  de  difficulté  : car, 
suivant  les  règles,  lorsque  quelqu'un  a la  faculté 
de  résoudre  un  marché,  il  ne  peut  le  résoudre 
qu'en  entier  ; il  ne  peut  pas  le  tenir  pour  partie, 
et  le  résoudre  pour  partie  : d'où  on  peut  con- 
clure que  le  marchand,  qui  a chargé  une  partie 
de  ses  marchandises , peut  bien  , suivant  l'ar- 
ticle 6 , en  les  retirant , et  en  offrant  pour  dé- 
dommagement la  moitié  du  fret  convenu , ré- 
soudre en  entier  le  contnt  d'affrètement  ; mais 
il  ne  peut  pas  tenir  le  marché , pour  la  partie  des 
marchandises  qu'il  a déjà  chargées,  et  ne  le  pas 
tenir  pour  celles  qui  restaient  à charger. 

Page  208,  ».  134,  M.***  remarque  que  la 
disposition  de  l'article  21  du  tit.  du  jet  y que 
nous  avons  rapporté  au  ».  134,  doit  être  ob- 


servée littéralement , et  qu'elle  ne  doit  pas  rece- 
voir de  limitation  par  l'article  23  du  tit.  du  fretf 
qui  ne  concerne  que  le  cas  du  paiement  du  fret, 
lequel  est  un  cas  différent.  Je  me  rends  volon- 
tiers à cette  observation. 

M.***  observe  encore  que  l'usage , allégué  par 
)1.  Vaslin,  que  nous  avons  rapporté  à la  fin  du 
».  134,  n'est  rien  moins  qu'avéré. 

Page  212,  M.***  rejette  la  distinction  que  j'ai 
rapportée  à la  fin  du  ».  146.  Je  l'ai  rapportée 
sur  la  foi  d'un  commerçant  très  éclairé,  qui  a 
demeuré  long-temps  sur  un  des  principaux  ports 
de  Normandie  ; et  elle  m’a  paru  équitable. 

Page  213,  ».  147,  M.”*  observe  que  lama- 
nage et  pilotage  sont  des  termes  synopymes; 
que  ceux  qu'on  appelle  pilote » côtiere , sont  ap- 
pelés, dans  certains  lieux,  lamaneure  ; dans 
d'autres , locmane. 


FI*  DU  TRAITÉ  DES  CONTRATS  DE  LOUAGE  MARITIME. 
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TRAITÉ 

DU 

CONTRAT  D’ASSURANCE. 


ARTICLE  PRÉLIMINAIRE. 

Le»  contrat»  de  rente  , de  louage , de  société,  de  même  que  ceux  de  constitution  de  rente  per- 
pétuelle et  de  change,  dont  nous  avons  traité  jusqu'à  présent , sont  les  principales  espèces  de  con- 
trats commutatif^ . Il  faut  passer  maintenant  aux  contrats  aléatoires. 

1.  Les  contrats  aléatoires  sont  ceux,  dans  lesquels  ce  que  l'un  donne,  ou  s'oblige  de  douner  à 
l'autre  , est  le  prix  d'un  risque  dont  il  l'a  chargé. 

Ces  contrats  conviennent  avec  les  commutatifs , en  ce  qu'ils  sont,  comme  ceux-ci,  intéressés 
de  part  et  d'autre  : chacun  des  conlractans  ne  s'y  propose  que  son  intérêt  propre,  et  n'entend 
point  accorder  un  bienfait  à l’autre;  en  quoi  ils  diffèrent  des  contrats  de  bienfaisance. 

Les  contrats  aléatoires  diffèrent  des  commutatifs , en  ce  que,  dans  les  commutatifs,  ce  que 
chacun  des  contractnns  reçoit  est  le  juste  équivalent  d'une  autre  chose  qu'il  adonnée  de  son  côté, 
ou  qu'il  s’est  obligé  de  donner  à l’autre  ; au  lieu  que , dans  le»  contrat»  aléatoires,  ce  que  l'un  des 
contractans  reçoit  n'est  pas  l'équivalent  d'uue  chose  qu’il  ait  donnée,  ou  qu'il  se  soit  obligé  de 
donner;  mais  c'est  l’équivalent  du  risque  dont  il  s’est  chargé,  suscepti periculi pretium. 

Ceci  s'éclaircirÉ  par  des  exemples. 

Dans  le  contrat  de  vente,  qui  est  un  contrat  commutatif,  la  chose  vendue,  que  l'acheteur 
reçoit,  est  l'équivalent  de  la  somme  d'argent  qu'il  donne,  ou  s'oblige  de  donner  pour  le  prix  de 
cette  chose.  Vice  r ersü,  cette  somme  d'argent , que  le  vendeur  reçoit,  est  l’équivalent  de  la 
chose  vendue,  qu'il  donne,  ou  s’oblige  de  donner  à l’acheteur. 

Au  contraire,  dans  le  contrat  de  constitution  de  rente  viagère , qui  est  un  contrat  aléatoire t 
lorsque  celui,  sur  la  tête  de  qui  la  rente  a été  constituée,  vient  à mourir  peu  après  la  constitu- 
tion, on  ne  peut  pas  dire  que  la  somme,  que  le  constituant  a reçue  pour  le  prix  de  la  constitu- 
tion, soit  l'équivalent  d'une  autre  chose  qu’il  ait  donnée  de  son  côté,  puisqu'il  n'a  donné  de  sou 
côté  que  les  arrérages  de  quelques  mois,  pendant  lesquels  a duré  la  rente;  mais  elle  est  l'équiva- 
lent du  risque  dont  il  s’est  chargé  de  rendre  en  urrérage»  à un  gros  intérêt , le  double  ou  le  triple 
de  la  somme  qu'il  a reçue , et  de  ses  intérêts  ordinaires , dans  le  cas  auquel  celui , sur  la  tète  de 
qui  la  rente  a été  constituée  , aurait  vécu  long  temps.  Vice  versa,  lorsque  celui , sur  la  tête  et  au 
profit  duquel  la  rente  a été  constituée,  a vécu  quarante  ou  cinquante  ans,  on  ne  peut  pas  dire 
que  tous  les  arrérages,  qu’il  a reçus  pendant  un  aussi  long  temps,  ne  soient  que  l'équivalent  de 
la  chose  qu'il  a donnée  de  son  côté , puisque  la  somme , qu'il  a donnée  pour  le  prix  de  la  consti- 
tution , est  beaucoup  au-dessous  de  celle  à laquelle  montent  tous  ces  arrérages  qu’il  a reçus  ; mais 
le  montant  de  tous  ces  arrérages  est  un  juste  prix , et  un  juste  équivalent , du  risque  qu’il  a couru 
de  ne  recouvrer  presque  rien  de  la  somme  qu'il  a payée  pour  le  prix  do  la  constitution , dans  le 
cas,  qui  pouvait  arriver,  qu’il  mourut  peu  de  temps  après. 

Les  principales  espèces  de  contrats  aléatoires  sont  le  contrat  de  constitution  de  rente  viagère , 
dont  nous  avons  déjà  traité , par  occasion , à la  fin  du  contrat  de  constitution  de  rente  perpétuelle , 
à cause  du  rapport  que  ces  contrats  ont  ensemble;  le  contrat  d'assurance , qui  doit  faire  la 
matière  du  présent  Traité,  et  celui  du  pré#  à la  grosse  aventure,  qui  fera  celle  du  Traité  suivant , à 
cause  de  l'affinité  qu’ils  ont  ensemble.  Tous  les  jeux  de  hasard  et  les  gageures  sont  aussi  des 
contrats  aléatoires. 

ffous  verrons,  dans  notre  premier  chapitre,  ce  que  c’est  que  le  contrat  d'assurance,  et  quelles 
sont  les  choses  qui  sont  de  l’essence  de  ce  contrat.  Nous  traiterons,  dans  le  second  chapitre,  des 
personnes  entre  lesquelles  ce  contrat  intervieut , de  sa  forme;  dans  le  troisième,  des  obligations 
qu'il  produit , des  actions  qui  naissent  de  ces  obligations,  et  des  juges  qui  en  connaissent. 
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CHAPITRE  PREMIER. 

Ce  que  c'est  que  le  contrat  d assurance , et  quelles  sont  les  choses  qui 
sont  de  F essence  de  ce  contrat. 


SECTION  PREMIÈRE. 

CE  QCE  C'EST  <JCE  CE  CONTRAT  d’aSSCRAECE. 

2.  Le  contrat  d'assurance  est  un  contrat , par 
lequel  l'un  des  contractons  se  charge  du  risque 
des  cas  fortuits  auxquels  une  chose  est  exposée , 
et  s'oblige  envers  l'autre  contractant  de  l'indem- 
niser de  la  perte  que  lui  causeraient  ces  cas  for- 
tuits, s'ils  arrivaient,  moyennant  une  somme 
que  l'autre  contractant  lui  donne,  ou  s'oblige 
de  lui  donner  pour  le  prix  des  risques  dont  il  le 
charge. 

3.  Il  peut  y avoir  une  infinité  d'espèces  de 
contrats  d'assurance.  Tel  était  celui  , que  pro- 
posait, en  1754 , une  compagnie  établie  à Paris, 
de  garantir  les  propriétaires  de  maisons  du  dan- 
gerdu  feu , moyennant  une  certaine  somme , que 
les  propriétaires , qui  voudraient  faire  assurer 
leurs  maisons,  paieraient  par  chacun  an  à cette 
compagnie. 

J'apprends  que  ce  projet  a eu  son  exécution, 
et  que,  de  deux  compagnies  d’assureurs , qu'il  y 
a à Paris , il  y en  a une  qui  ne  se  borne  pas  aux 
assurances  maritimes , et  qu'elle  assure  aussi  du 
danger  du  feu  les  propriétaires  de  maisons  qui 
veulent  les  faire  assurer  pour  une  certaine  somme . 
L'acte  de  leur  société  a été  enregistré  au  Châtelet 
de  Paris. 

4.  Le  contrat  d'assurance , qui  est  le  plus  en 
usage,  est  celui  d'assurance  maritime.  C'est 
un  contrat , par  lequel  l'un  des  contractans  se 
charge  des  risques  et  fortune a de  mer  que 
doivent  courir  un  vaisseau  , ou  les  marchandises 
qui  y sont,  ou  qui  y doivent  être  chargées,  et 
promet  d'en  indemniser  l'autre  contractant,  pour 
une  certaino  somme,  que  celui-ci  lui  donne,  ou 
s'oblige  de  lui  donner  pour  le  prix  du  risque 
dont  il  le  charge. 

Le  contractant , qui  se  charge  des  risques , 
est  celui  qu’on  appelle  assureur;  l'autre  , envers 
qui  il  s'en  charge,  est  l'assuré;  la  somme,  que 
l'assuré  donne  ou  s'oblige  de  donner  à l'assureur 
pour  le  prix  du  risque,  s'appelle  prime  d'assu- 
rance : l'acte,  qu'on  dresse  par  écrit  de  ce  con- 
trat , s'appelle  police  d'assurance. 


C'est  une  espèce  de  contrat  de  vente  : les  assu- 
reurs sont  les  vendeurs,  l'ussuré  est  l’acheteur  ; 
la  chose  vendue  est  la  décharge  des  risques 
auxquels  est  exposée  la  chose  assurée.  Les  as- 
sureurs vendent  en  quelque  façon  à l'assuré,  et 
s'obligent  de  lui  faire  avoir  et  de  lui  procurer 
la  décharge  de  ces  risques,  en  prenant  sur  eux 
ces  risques,  et  en  s'obligeant  d'eu  indemniser 
l'assuré.  La  prime } que  l'assuré  paie  ou  s’oblige 
de  payer  aux  assureurs,  est  le  prix  de  celte  vente. 

5.  Ce  contrat  est  comme  le  contrat  de  vente, 
de  la  classe  des  contrats  consensuels  ; car  il 
reçoit  sa  perfection  par  le  seul  consentement 
des  parties,  et  il  produit  de  port  et  d’autre  les 
obligations  qui  en  naissent , aussitôt  que  les  par- 
ties sont  convenues  de  la  somme,  qui  doit  être 
payée  à l'assureur  pour  le  prix  des  risques  dont 
il  se  charge. 

Il  est  vrai  que  l'obligation,  que  les  assureurs 
contractent  de  payer  la  somme  assurée,  ou 
l'estimation  des  avaries  cl  dommages , n'est  pas 
encore  ouverte,  et  qu'elle  dépend  de  cette  con- 
dition, si,  par  quelque  accident  de  force  majeure, 
les  choses  assurées  viennent  à périr,  ou  à être 
endommagées  : mais  le  contrat  ne  laisse  pus  d’être 
parfait;  l'obligation  est  contractée. quoique  con- 
ditionnellement, n'étant  plus  dès  lors  au  pou- 
voir des  assureurs  de  s’en  désister , et  de  n'êtrc 
pas  obligés,  si  l'accident  arrive. 

6.  Le  contrat  d'assurance,  comme  les  contrats 
de  vente,  est  synallagmatique  ; car  il  produit 
des  obligations  réciproques.  L’assureur  s'oblige 
envers  l'assuré,  de  le  garantir  ou  de  l’indem- 
niser des  fortunes  de  mer;  et  l’assuré  s'oblige 
réciproquement  envers  l’assureur,  de  lui  payer 
la  prime  convenue. 

7.  Le  contrat  d’assurance  est  de  la  classe  des 
contrats  intéressés  de  part  et  d'autre , et  non  de 
celle  des  contrats  bienfaisans  ; car,  dans  ce  con- 
trat , chacun  des  contractans  se  propose  son 
intérêt  propre  : l'assureur  se  propose  de  proûter 
de  la  prime  f et  l’assuré  de  se  décharger  des 
risques. 

8.  II  est  évident  que  ce  contrat  est  de  la  classe 
des  contrats  aléatoires } et  non  de  celle  des  con- 
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trats  commutatifs  ; car  la  prime , que  l'assureur 
reçoit  , n’est  pas  , comme  dans  les  contrats  com- 
mutatifs, l'équivalent  d’une  autre  chose  qu’il 
donne  ou  s'oblige  de  donner  à la  place,  puisqu'il 
n'aura  rien  à donner  si  le  vaisseau  arrive  à bon 
port,  et  n'essuie  aucun  accident;  et  au  con- 
traire, si  le  vaisseau  périt,  l'indemnité,  qu’il 
sera  tenu  de  donner  à l’assuré  , étant  une  choso 
beaucoup  plus  considérable  que  la  prime  qu’il 
a reçue  de  lui , n’en  peut  être  regardée  comme 
l’équivalent.  La  prime , que  l'assureur  reçoit, 
n'est  donc  pas  le  prix  d'une  outre  chose  qu'il 
donne,  mais  le  prix  du  risque  dont  il  se  charge 
par  le  contrat,  ce  qui  est  le  vrai  caractère  des 
contrats  aléatoires.  Vice  r ersd y l'indemnité, 
que  reçoit  la  partie  qui  a fait  assurer  ses  effets, 
lorsqu'ils  sont  péris,  étant  beaucoup  plus  consi- 
dérable que  la  prime  qu’il  a donnée , n’en  peut 
être  regardée  comme  l'équivalent  ; mais  elle  est 
l'équivalent  et  le  prix  du  risque  qu'il  a couru  de 
donner  en  pure  perte  la  prime  qu’il  a donnée , 
et  de  ue  rien  recevoir  è la  place,  dans  le  cas 
auquel  les  effets  assurés  seraient  arrivés  a bon 
port,  et  n'auraient  essuyé  aucun  accident. 

9.  Enfin  le  contrat  d'assurance  est  un  contrat 
du  droit  des  gens . dans  son  origine.  L’Ordon- 
nance de  la  marine,  en  l'autorisant  spécialement, 
lit.  de»  si ss u rances , a développé , dans  ce  titre, 
les  règles  par  lesquelles  ce  contrat  est  régi , qui 
sont  tirées  du  droit  naturel.  Il  est  vrai  qu’elle  a 
ajouté  quelques  dispositions  qu'on  peut  regarder 
comme  arbitraires  , au  moyen  desquelles  on  peut 
dire  que  ce  contrat,  quoique  principalement  du 
droit  des  gens , tient  aussi  parmi  nous  quelque 
chose  du  droit  civil. 

10.  L’usage  de  ce  contrat  est  de  la  plus  grande 
utilité.  Le  commerce  de  mer,  qui,  sans  ce  con- 
trat, ue  se  ferait  que  par  un  petit  nombre  de 
personnes,  qui  auraient  asseï  de  fortune  pour 
oser  courir  les  risques  auxquels  il  expose  , peut, 
par  les  secours  de  ce  contrat . être  fait  par  toutes 
sortes  de  personnes,  même  par  celles  qui  ont 
le  moins  de  fortune. 

SECTION  II. 

QUELLES  SONT  LES  CHOSES  QUI  SONT  DE  L'ESSENCE 
DU  CONTRAT  D'ASSURANCE. 

Cinq  choses  me  paraissent  être  de  l’essence 
du  contrat  d’assurance.  Il  faut,  1°  qu'il  y ait 
une  ou  plusieurs  choses  qui  soient  la  matière  du 
contrat , et  que  l’uno  des  partie*  fasse  assurer 
par  l’autre.  2°  Il  faut  qu’il  y ait  des  risques 
auxquels  cette  chose  soit  ou  doive  être  exposée, 
risques  dont  l'assureur  se  charge  parce  contrat. 
3°  Il  faut  qu'il  y ait  une  somme,  ou  déterminée 
ou  indéterminée,  que  l'assureur  promette  de 
paver  è l'assuré,  pour  son  indemnité,  en  cas  de 


perte  des  effets  assurés , arrivée  par  quelqu'un 
des  cas  fortuits  dont  l’assureur  s’est  chargé. 
4°  Il  faut  une  somme  convenue  par  ce  contrat, 
que  l'assuré  donne  ou  s'oblige  de  donner  à l’as- 
sureur pour  le  prix  de  l’assurance.  5®  Enfin , il 
faut  le  consentement  des  parties  contractantes , 
qui  intervienne  sur  toutes  ces  choses. 

ARTICLE  PREMIER. 

De»  choses  qu'on  a fait  assurer. 

S I.  IL  FAUT  CNF.  CHOSE  QO'oR  FASSE  ASSURER. 

1 1.  Il  est  de  l'essence  du  contrat  d'assurance 
qu'il  y ait  une  ou  plusieurs  choses  qui  en  soient 
la  matière,  et  qu'on  fasse  assurer  par  le  contrat. 

En  effet,  le  contrat  d'assurance  étant  un  con- 
trat, par  lequel  l’une  des  purties  fait  assurer  par 
l'autre  certaines  choses  , et  le  charge,  pour  une 
certaine  somme  qu’il  lui  donne,  du  risque  des 
cas  fortuits  auxquels  elles  sont  exposées  , il 
s'ensuit  qu'il  ne  peut  y avoir  et  qu'on  ne  peut 
concevoir  un  contrat  d'assurance  sans  une  chose 
qu'on  fasse  assurer  par  le  contrat , et  qui  en  soit 
la  matière. 

C’est  pourquoi,  à s’en  tenir  aux  seules  règles 
du  droit  naturel,  lorsque  les  choses,  que  quel- 
qu'un a fait  assurer,  n'existaient  plus  lors  du 
contrat , et  étaient  déjà  péries  ; quoique  la  partie 
fût  de  bonne  foi , et  qu'elle  en  ignorât  la  perte , 
le  contrat  devrait  être  nul,  faute  d’une  chose 
qui  en  ait  été  la  matière  ; de  même  que  le  con- 
trat de  vente  est  nul,  lorsque  la  chose  vendue 
n’existait  plus  au  temps  du  contrat,  quoique  les 
parties  l'ignorassent;  /.  15,  et  I.  57,  ff.  de  contr. 
empt. 

12.  Mais  le  droit  civil  a ajouté  sur  ce  point 
au  droit  naturel.  Quoique  les  effets  n'existassent 
plus,  et  fussent  déjà  péris,  lors  du  contrat  par 
lequel  on  les  a assurés  ; si  la  partie  n'en  a su 
ni  pu  savoir  la  perte  lors  du  contrat,  ces  effets, 
pur  une  fiction  de  droit , en  considération  de  la 
bonne  foi  de  la  partie  qui  a fait  assurer,  sont 
supposés  avoir  été  encore  existons  au  temps  du 
contrat , et  avoir  pu  lui  servir  de  matière , et 
n’étre  péris  que  lors  de  la  nouvelle  qu'on  a eue 
de  leur  perte. 

C'est  ce  qui  résulte  de  l'article  38  du  titre 
des  Assurances  T de  l’Ordonnance  de  1681.  Cet 
article,  en  déclarant  nulles  les  assurances  faites 
après  la  perte  des  choses  assurées , si  l'assuré  en 
savait  ou  pouvait  savoir  la  perte  , laisse  à tirer 
la  conséquence  que  s'il  ne  l’a  sue  ni  pu  savoir , 
le  contrat  d’assurance  est  valable. 

13.  Le  contrat  d'assnrance  des  choses  qui 
n'existaient  plus  , et  étaient  déjà  péries  lors  du 
contrat,  est  donc  nul  en  deux  cas  seulement. 
Le  premier  cas  est  lorsque  la  partie , qui  a fait 
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assurer , avait  déjà  , lors  du  contrat,  la  connais- 
sance de  lu  perle  des  effets  qu’il  a fait  assurer. 

L'assureur,  qui  oppose  à la  demande  contre 
lui,  que  l'assuré  avait  cette  connaissance,  est 
chargé  d'en  faire  preuve,  suivant  cette  maxime 
de  droit  : Incumbit  onu s probandi  ri  qui  tiicit  ; 
et  suivant  celle-ci  : Reus  ercipiendo  fit  aclor. 

Le  fait  de  cette  connaissance  étant  le  fait  d'un 
dol  et  d'une  fraude  de  l'assuré,  dont  il  n'a  pas 
été  au  pouvoir  de  l'assureur  de  se  procurer  une 
preuve  par  écrit,  il  peut  , suivant  le  principe 
que  nous  avons  établi  en  notre  Traité  des  Obli- 
gationsr n.  810  et  «Mirons , être  admis  à la 
preuve  testimoniale  de  cette  connaissance;  et  il 
peut  faire  entendre  en  témoignage  même  les 
gens  de  l'équipage  du  vaisseau. 

Quand  même  l'assureur  aurait  déjà  exéenté  le 
contrat,  et  payé  en  tout  ou  en  partie  la  somme 
assurée;  s'il  vient  à découvrir  que  l'assuré  avait, 
lors  du  contrat , la  connaissance  de  la  perte  des 
effets  assurés,  il  ne  laisse  pas  d'étre  reçu  à se 
plaindre  du  dol  de  l'assuré , et  à faire  la  preuve 
de  la  connaissance  qu'a  eue  l'assuré  : l'article  41 
de  l'Ordonnance  le  suppose  ainsi.  La  raison  en 
est  évidente.  L'action,  qui  naît  du  dol,  u’est 
ouverte  que  du  jour  que  la  partie , qui  a été 
trompée,  l'a  découvert  : Currit  à die  détecta 
fraudis.  La  partie  ne  peut  pas  perdre , par  une 
fin  de  non  recevoir,  son  action  avant  qu'elle  ait 
été  ouverte  : Adversùs  non  valentem  agere  f 
nulla  currit  prcescriptio.  D'ailleurs  l'assuré,  en 
recevant  la  somme  assurée , commet  un  nouveau 
dol,  qui  ne  doit  pas  lui  profiter  , et  lui  donner 
une  fin  de  non  recevoir. 

14.  L'assureur  a non  seulement  la  voie  civile, 
qui  est  l'action  de  dolo , contre  celui  qui  a fait 
assurer  des  effets  de  la  perte  desquels  il  avait 
connaissance;  M.  Yaslin , procureur  du  roi  en 
l'amirauté  de  La  Rochelle,  auteur  d'un  commen- 
taire sur  l' Ordonnance  de  la  Marine , observe, 
à l'art.  41,  que  l'assureur  peut  aussi,  à son 
choix,  prendre  la  voie  crimiuelle.  cette  espèce 
de  dol  de  l'assuré  étant  atrocior  dolus,  et  crimen 
stellionatds.  L'Ordonnence  de  Rotterdam  sur 
les  assurances , art.  20  , le  regarde  comme  une 
branche  du  crime  de  faux,  les  fourberies  , qui 
se  commettent  dans  les  contrats,  étant  une 
branche  de  ce  crime;  Arg.  /.  21  , ff.  de  leg. 
Corn,  de  /bis. 

15.  La  peine , que  l'Ordonnance  prononce 
contre  l'assuré  qui  est  convaincu  d'avoir  eu 
connaissance,  lors  du  contrat , de  la  perte  des 
effets  qu’il  a fait  assurer,  est , qu'outre  la  resti- 
tution qu'il  doit  faire  à l'assureur,  de  U somme 
assurée  qu’il  aurait  reçue  de  lui,  il  doit  lui 
payer  le  double  de  la  prime  portée  au  contrat; 
art.  41. 

Il  doit  être  condamné  par  corps  à cette  res- 


titution , et  au  paiement  de  la  prime.  Outre  la 
raison  générale,  tirée  de  ce  que  le  contrat  d'as- 
surance est  une  matière  de  commerce , il  y en  a 
une  particulière,  tirée  de  ce  que  la  cause  de 
cette  condamnation  est  un  stellionat  de  la  part 
de  l'assuré,  lequel  emporte  la  contrainte  par 
corps  : Ordonnance  de  1667,  tit.  34 , art.  8 et  9. 

16.  Lorsque,  à défaut  de  preuve  , l'assureur 
a déféré  à l'assuré  le  serment  sur  le  fait  de  la 
connaissance,  qu'il  prétend  qu'avait  l'assuré, 
lors  du  contrat , de  la  perte  des  effets  qu'il  a fait 
assurer , et  que  celui-ci  a refusé  de  le  rendre , 
il  n'est  pas  douteux  que  son  refus  rend  avéré  le 
fait  de  celte  connaissance  qu'il  a eue:  Manifesta 
turpitudinis et confessionis  estnolle  nec  jura  rey 
nec  jusjurandum  referre  ; /.38,  ff.  de  jurejur ., 
et  qu'en  conséquence  le  contrat  doit  être  déclaré 
nul , et  l'assuré  condamné  à la  restitution  de  ce 
qu'il  a reçu  de  l'assureur.  Mais  doit-il  être,  en 
ce  cas  , condamné  au  paiement  de  la  peine  de  la 
double  prime  ? La  raison  de  douter  est  que  l'Or- 
donnance prononce  cette  peine  en  cas  de  preuve 
contre  l'assuré  : dans  cette  espèce , l’assureur 
n'avait  pas  de  preuves.  Les  raisons  de  décider 
que  l'assuré  doit  être  , en  ce  cas , condamné  au 
paiement  de  la  peine,  sont  qu'il  est  vrai  que 
l'assureur,  lorsqu'il  a déféré  le  serment,  n'avait 
pas  encore  de  preuve  : mais  il  acquiert  une 
preuve  complète  par  le  refus  que  fait  l'assuré 
de  rendre  le  serment  qu'il  lui  a déféré;  car  le 
refus  de  ce  serment  tient  lieu  d'un  aveu  du  dol 
qu'il  a commis  en  contractant , et  il  n’y  a pas  de 
preuve  plus  parfaite  d'un  dol , que  l'aveu  de 
celui  qui  l'a  commis.  L’assureur  6e  trouve  doue, 
en  ce  cas,  dans  l'espèce  de  Y art.  41 , qui  dit, 
e»  cas  de  preuve  contre  l’assuré.  D'ailleurs  la 
loi  3,  § I , ff.  de  jurej.,  décide  qn'on  peut  dé- 
férer le  serment  sur  toutes  sortes  d’actions  , sur 
les  pénales  , quihus  panam  persequimur.  aussi 
bien  que  sur  celles  qui  sont  rei  persecutoria. 

17.  Quand  l'assuré,  qui  savait,  tors  du  con- 
trat, la  perle  des  effets  assurés,  n'a  pas  été 
poursuivi  par  l'assureur  , le  contrat,  auquel  son 
dol  a donné  lieu , est  bien  nul  dans  le  for  de  la 
conscience,  et  il  ne  peut  pas  en  profiter;  mais 
il  ne  doit  pas  , dans  le  for  de  la  conscience , la 
peine  de  la  double  prime  : il  ne  la  doit , ni  par 
le  droit  naturel , qui  ne  l'oblige  à autre  chose 
qu'a  la  réparation  du  tort  qu'il  a causé  à l’as- 
sureur en  contractant  avec  lui,  ni  par  le  droit 
civil , qui  n'inflige  cette  peine  qu'eis  cas  de 
preuve  contre  / o««Mré.  On  peut  même  dire,  en 
général , à l'égard  des  peines  que  la  loi  civile 
prononce  au-delà  delà  réparation  du  tort , qu’a 
causé  celui  qui  a commis  le  délit,  qu'elle  ne  rend 
celui,  qui  q commis  le  délit,  débiteur,  que  par 
la  sentence  du  juge  qui  l'y  condamne. 

18.  Lorsqu'un  tuteur  de  mineur  a fait , en  sa 
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qualité  de  tuteur,  assurer  des  effets  de  ses  mi- 
neurs, qu’il  savait,  lors  du  contrat,  être  péris; 
quoique  le  tuteur  n'ait  contracté  qu'en  nom  qua- 
lifié de  tuteur,  et  que  le  mineur,  pour  qui  il 
contractait,  n'ait  pas  eu  cette  connaissance , ce 
dol  du  tuteur  étant  justifié  , doit  faire  déclarer 
nul  le  contrat  d’assurance , et  faire  en  consé- 
quence condamner  le  mineur  à la  restitution  de 
la  somme  assurée,  que  son  tuteur  a reçue  pour  lui. 

Cela  est  conforme  au  principe  de  droit , qui 
décide  qu'on  peut  opposer  au  mineur  le  dol  qu'a 
commis  son  tuteur  en  contractant  pour  lui  : 
Dicendum , sire  (fuis  crnerit  à lutore  rem  pu - 
piUij  site  contractum  sit  cum  eo  in  rem pupilli , 
sire  dolo  quid  tuior  fecerit , et  ex  eo  pupillus 
locupletior  foetus  est , pupillo  nocere  debere  ; 
l.  4 , § 23 , ff.  de  dol.  mal.  et  met.  except.  ; et  de 
dolo  tutoris  exceptionem  pupillo  esse  objicien - 
dam  ; dict.  I.  § 24. 

Le  mineur  doit  être,  en  ce  cas,  condamné  à 
la  restitution  de  la  somme  assurée , quand  même 
il  ne  pourrait  la  recouvrer  par  l'insolvajAUté  de 
son  tuteur  qui  l’a  reçue  pour  lui.  C’est  ce  qui 
résulte  de  la  loi  ci-dessus  citée  ; car  après  avoir 
dit  que  le  dol  du  tuteur  nuit  et  peut  être  opposé 
au  mineur  , elle  ajoute  : Nec  illud  distinguen- 
dum  , cautum  sit  et  {pupillo),  an  non , sol- 

rendo  sit  (tutor),  an  non undà  enim  divinat 

is  qui  cum  tutore  contrahit  ? dict.  $ 23. 

A l’égard  de  la  peine  de  la  double  prime , l’as- 
sureur ne  peut  se  pourvoir  que  contre  le  tuteur, 
qui  doit  y être  condamné,  sans  pouvoir  la 
répéter  contre  le  mineur  ; car  la  peinu  du  dol  ne 
doit  être  supportée  que  par  celui  qui  a commis 
le  dol  : on  ne  peut  donc  pas  la  prétendre  contre 
le  mineur  qui  ne  l'a  pas  commis. 

19.  De  même  qu'un  mineur  ne  peut  pas  pro- 
fiter du  dol  de  son  tuteur , et  que  le  dol  de  son 
tuteur  lui  peut  être  opposé , pareillement  nous 
ne  pouvons  pas  profiter  du  dol  de  ceux  que  nous 
avons  chargés  de  notre  procuration , soit  géné- 
rale, soit  spéciale,  et  leur  dol  nous  peut  être 
opposé  : Si  is  procurator  sit , cui  omnium  bo- 
norum  administra tio  concessa , de  omni  dolo 
ejus  ex  dpi  posse  ; dict.  I.  4 , $ 18.  C’est  pourquoi 
lorsqu'un  commissionnaire  a fait  assurer  les  effets 
de  son  commettant , soit  en  vertu  d’un  ordre 
spécial,  soit  en  vertu  du  pouvoir  général  qu’il 
avait  de  gérer  ses  affaires,  il  n’est  pas  douteux 
que  si , lors  du  contrat , le  commissionnaire  avait 
la  connaissance  de  la  perte  des  effets,  le  contrat 
est  nul  ; et  le  commettant , quoiqu'il  n'eùt  pas 
cette  connaissance . non  seutemeut  ne  peut  de- 
mander la  somme  assurée , mais  doit  la  rendre , 
s’il  l’a  reçue.  A l’égard  de  la  peine  de  la  double 
prime , l'assureur  doit  se  pourvoir  contre  le  com- 
missionnaire qui  a commis  le  dol,  et  ne  peut  la 
demander  au  commettant. 


20.  Vice  r ersâ , lorsque  le  commissionnaire, 
qui  a fait  assurer  les  effets  de  son  commettant , 
était  de  bonne  foi,  et  en  ignorait  la  perte,  on  n, 
par  arrêt  du  Parlement  d’Aix,  du  mois  de  mai  1744 
(cité  par  Vaslin),  jugé  le  contrat  valable,  quoi- 
que le  commettant  eut,  dès  le  temps  du  contrat, 
connaissance  de  la  perte  des  effets  us.surés. 

La  décision  de  cet  arrêt  doit  être  restreinte  au 
cas , auquel  le  commissionnaire  aurait  fait  as- 
surer les  effets  de  son  commettant  sans  aucun 
ordre  spécial,  à son  insu,  et  en  vertu  du  pouvoir 
général  qu'il  avait  de  gérer  ses  affaires  ; car  , en 
ce  cas,  il  n’y  a aucun  dol,  ni  de  la  part  du  com- 
missionnaire , ni  de  la  part  du  commettant,  qui 
puisse  donner  atteinte  au  contrat. 

Mais  si  le  propriétaire  des  effets  assurés  avait 
donné  ordre  de  les  faire  assurer , ayant  connais- 
sance de  leur  perte,  le  contrat  serait  nul,  quoique 
son  commissionnaire,  qui  les  a fait  assurer  pour 
lui,  en  eût  ignoré  la  perte  ; car  le  dol  de  ce  pro- 
priétaire, qui  est  censé  avoir  contracté  lui-même 
par  le  ministère  de  son  commissionnaire,  rend 
le  contrat  nul,  et  le  rend  sujet  à la  peine  de  l’ar- 
ticle 41,  tout  ainsi  que  s’il  eut  contracté  par  lui- 
même  : Nam  is  qui  mandat ; ipse  facere  cidetur. 

21.  Le  second  cas  , auquel  l'Ordonnance  dé- 
clare nul  le  contrat  d’assurance  fait  après  la  perte 
des  effets  assurés,  est  celui,  auquel  celui,  qui 
les  a fait  assurer,  pouvait  au  temps  du  contrat 
en  savoir  la  perte,  quoiqu'il  n’y  ait  pas  de  preuve 
positive  qu’il  l'ait  sue.  C’est  ce  qui  résulte  de  ces 
termes  de  l’art.  38  : Déclarons  nul  le  s les  assu- 
rances faites  après  la  perte  des  choses  assurées , 
il  l'assuré  en  savait  ou  pouvait  savoir  la  perte. 

La  raison  est,  que  la  preuve  de  la  connaissance 
positive,  quo  l'assuré  avait  de  la  perte  des  effets 
qu'il  a fait  assurer,  n’étant  pas  souvent  au  pouvoir 
de  l'assureur,  et  la  bonne  foi  étant  rare  aujour- 
d’hui parmi  les  hommes,  il  arriverait  très  souvent 
que  des  négocians  , dans  la  confiance  qu’ils  au- 
raient que  l’assureur  ne  pourrait  avoir  la  preuve 
de  la  connaissance  qu’ils  ont  eue  de  la  perte  de 
leurs  effets , les  feraient  assurer  après  avoir  eu 
la  nouvelle  de  leur  perte  ; ce  qui  ruinerait  les 
assureurs. 

L’assuré  est  censé  avoir  pu  savoir,  dès  le  temps 
du  contrat,  la  perte  des  effets  assurés,  lorsque, 
depuis  leur  perte  jusqu'au  temps  du  contrat,  il 
s'est  passé  un  temps  suffisant  pour  que  la  nou- 
velle ait  pu  lui  en  parvenir. 

22.  L'Ordonnance,  art.  39,  règle  ce  temps  en 
comptant  une  lieue  et  demie  pour  heure  de  l’en- 
droit où  le  vaisseau  a péri , jusqu'au  lieu  où  le 
contrat  d'assurance  a été  passé.  Par  exemple,  si 
le  contrat  d'assurance  a été  passé  et  signé  è Mar- 
seille, et  que  le  lieu , où  le  vaisseau  est  péri,  ne 
fut  éloigné  que  de  trente-six  lieues  de  Marseille; 
en  comptant  une  lieue  et  demie  pour  heure,  l'as- 
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sure  est  censé  en  avoir  la  nouvelle  au  bout  de 
vingt-quatre  heures , qui  sont  un  jour.  Mais  si 
ce  lieu,  où  le  vaisseau  est  péri , était  éloigné  de 
dix  fois  trente-six  lieues  , c'est-à-dire  de  trois 
cent  soixante  lieues,  il  ne  sera  censé  avoir  eu  la 
nouvelle  qu'au  bout  de  dix  jours. 

Ce  temps  se  compte  de  momento  ad  momen - 
tum;  c'est  pourquoi,  lorsqu'on  sait  non  seule- 
ment le  jour,  mais  l'heure  à laquelle  est  arrivée 
la  perte  du  vaisseau  , on  doit  compter  depuis 
cette  heure. 

Quid , lorsqu'on  ne  sait  que  le  jour,  et  non 
l'heure?  l'auteur  du  Guidon  de  la  mer  dit  qu'on 
doit  commencer  à compter  depuis  l’heure  du 
midi  de  ce  jour,  ce  qui  n'est  fondé  sur  rien.  Il 
est  plus  raisonnable  de  dire  qu'on  ne  doit,  en  ce 
cas  , commencer  à compter  que  du  lendemain  , 
la  perte  du  vaisseau  ayant  pu  arriver  à la  der- 
nière heure  du  jour. 

Par  la  même  raison , lorsque  l'heure  du  jour 
à laquelle  s'est  passé  le  contrat  n'est  pas  exprimée 
par  l'acte , on  ne  doit  compter  les  heures  de  ce 
jour  que  jusqu'à  celle  à laquelle  les  assureurs 
ont  coutume  d'ouvrir  leur  bureau  , le  contrat 
ayant  pu  cire  passé  aussitôt  l'ouvert  ure  du  bureau . 

23.  L'assureur  doit-il.  afin  de  pouvoir  compter 
les  heures  du  jour  auquel  l'acte  a été  passé,  être 
reçu  à prouver  par  témoins  qu'il  n'a  été  passé  que 
le  soir?  Pour  la  négative , on  dira  que  l’Ordon- 
nance de  1667  a défendu  la  preuve  testimoniale 
outre  le  contenu  des  actes,  et  que  l'assureur  doit 
s'imputer  de  n'avoir  pas  exprimé  l'heure  par 
l’acte.  D'un  autre  côté  , on  peut  dire  que  l'Or- 
donnance , en  défendant  la  preuve  testimoniale 
outre  le  contenu  des  actes,  n'a  entendu  défendre 
la  preuve  que  des  choses  qu'on  prétendait  faire 
partie  de  la  convention,  et u'avoir  pas  été  expri- 
mées par  l'acte;  et  que  la  preuve  du  temps  , 
auquel  Pacte  a été  passé , n'est  pas  une  preuve 
outre  le  contenu  de  Pacte  , ce  temps  ne  faisant 
pas  partie  de  la  convention  contenue  dans  Pacte, 
et  étant  quelque  chose  d'eitérieur  à l'ucte.  Voyes 
notre  Traité  de*  Obligations,  n.  796. 

Ajoutez  que  les  contrats  d’assurance  sont  une 
matière  de  commerce,  et  que,  dans  les  matières 
de  commerce,  l'Ordonnance  de  1667,  tit.  20, 
art.  2,  in  fine,  laisse  à la  prudence  des  juges 
de  suivre  ou  de  ne  pas  suivre  ses  dispositions 
sur  la  preuve  testimoniale. 

24.  Lorsque  l'assuré,  lors  du  contrat,  avait  pu 
savoir  la  perte  des  effets  assurés . parce  qu'il 
s'était  écoulé  un  temps  suffisant  pour  cela,  sans 
néanmoins  qu’il  y ait  de  preuve  qu'il  en  ait  eu 
effectivement  connaissance,  est-il  sujet  à lu  peine 
de  lu  double  prime ? Vanlin,  sur  l’flrf.  38,  sup- 
pose qu'il  y est  sujet.  Je  croirais  le  contraire. 
L'Ordonnance,  dans  l'article  38,  propose  deux 
cas,  dans  lesquels  elle  prononce  contre  l'accusé 


la  nullité  du  contrat  d'assurance;  1°  lorsqu'il 
savait  ; 2°  lorsque  probablement  il  pouvait  savoir 
la  perte  deseffets  assurés:  mais  elle  neprononce, 
par  P art.  41,  /a  peine  du  paiement  de  la  double 
prime,  que  dans  le  seul  cas  nuquel  l'assuré  a su 
la  perte,  et  non  dans  celui  auquel  il  a seulement 
pu  la  savoir  : car  elle  dit  , en  cas  de  preuve 
contre  l'assuré.  Or,  de  ce  que  l'assuré  pouvait 
savoir  la  perte  de  ses  effets  . parce  qu’il  s'est 
écoulé  assez  de  temps  pour  cela , on  n'en  peut 
pas  tirer  la  conséquence  qu’il  la  savait  effective- 
ment : A posse  ad  actum  non  valet  conscquen- 
tia.  On  opposera  que  l’Ordonnance,  art.  39,  dit 
qu'en  ce  cas , l’assuré  sera  présumé  avoir  su  la 
perte  ; mais  cela  doit  s’entendre  en  ce  sens,  que 
le  contrat  doit  être  , en  ce  cas,  décluré  nul , de 
même  que  s'il  y avait  des  preuves  positives  qu'il 
le  savait.  Ce  n'est  que  par  rapport  à la  nullité 
du  contrat,  que  cette  opposition  doit  avoir  lieu, 
et  non  pour  infliger  à l'assuré  la  peine  d'un  dol 
qui  doit  être  prouvé  par  des  preuves  indubitables  : 
Dol u s nonnisi  ex  perspicuis  indiciis  probar i 
debet. 

Observez  néanmoins  que,  s'il  s'était  écoulé, 
depuis  la  perte  du  vaisseau , un  temps  si  consi- 
dérable , qu’il  fût  contre  toute  vraisemblance 
que  l'assuré  l'ignorât  lors  du  contrat,  il  ne  serait 
pas  écouté  à dire  qu'il  l'ignorait . pour  se  sous- 
traire à la  peine  de  la  double  prime. 

Observez  aussi  que  les  parties  peuvent , par 
une  clause  particulière  de  la  police  d'assurance, 
déroger  à la  disposition  de  l'article  39  de  l'Or- 
donnance, qui  établit  une  présomption  que  l'as- 
suré a eu,  lors  du  contrat , connaissance  de  la 
perte  du  navire,  résultante  du  laps  de  temps  qui 
s'est  écoulé  depuis  la  perte  du  vaisseau  jusqu'au 
contrat  , en  comptant  une  lieue  et  demie  pour 
heure. 

Cette  clause  est  celle  , par  laquelle  les  parties 
déclarent  que  le  contrat  est  fait  sur  bonnes  au 
mauvaises  nouvelles.  On  y ajoute  souvent,  pour 
plus  grande  explication,  ces  termes,  renoncent 
à lieue  et  demie  pour  heure. 

Ces  clauses  sont  très  fréquentes  dans  les  polices 
d'assurance;  l'Ordonnance  eu  fuit  mention  duns 
l’article  40,  où  il  est  dit  : « Si  toutefois  l'assu- 
u rance  est  fuite  sur  bonnes  ou  mauvaises  nou- 
« telles,  elle  subsistera  , s’il  n’est  vérifié  par 
<*  autres  preuves  que  celle  de  la  lieue  et  demie 
o pour  heure , que  l’assuré  savait  la  perte , ou 
« l'assureur  l'arrivée  du  vaisseau  avant  la  signa- 
• turc  de  lu  police.  » 

11  résulte  de  cet  article  , que  tout  l'effet  de 
cette  clause  est  que.  dans  le  cas  de  cette  clause, 
le  laps  de  temps  . à raison  d’une  lieue  et  demie 
pour  heure,  qui  s'est  écoulé  depuis  le  temps  de 
la  perte  du  vaisseau  jusqu'au  contrat , n'est  pas 
seul  suffisant  pour  faire  présumer  que  l'ussuré 
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avait . lors  du  contrat , connaissance  de  la  perte 
du  vaisseau,  ni  pour  faire  en  conséquence  décla- 
rer nul  le  contrat.  Mais  lorsqu'il  est  justifié  d'ail- 
leurs que  l'assuré,  lors  du  contrat,  avait  cette 
connaissance,  cette  clause,  ni  aucune  autre,  ne 
peut  empêcher  que  le  contrat  ne  soit  déclaré 
nul;  car  l'assuré,  en  dissimulant,  lors  du  contrat, 
cette  connaissance . a commis  un  dnl  envers  les 
assureurs.  Or  on  ne  peut  pas  valablement  con- 
venir ne  doluê  praestetur  : /.  27,  $ 3,  ff.  de  part. 

25.  On  a demandé,  dans  l'espèce  suisante  , si 
la  connaissance  qu'avait  l'assuré,  lors  du  contrat, 
de  la  perte  du  vaisseau  , était  suffisamment  jus. 
tifiée.  Un  nommé  Woulf  asait,  le  21  novembre 
1752 , fait  assurer  à la  première  Chambre  des 
Assurances  de  Paris  , pour  le  compte  de  deux 
négocions  de  Gond  , une  somme  de  19,000  liv., 
et  une  autre  de  28.000  liv.,  pour  chargement  de 
marchandises  sur  le  vaisseau  le  Prince  Charles, 
chargé  à Gottenbourg  pour  Osteude. 

Les  polices  d'assurance  contenaient  la  clause 
sur  bonnes  ou  mourais?#  nouvelle» . 

Le  vaisseau  étuit  péri  avec  sa  cargaison  dès 
le  4 du  mois. 

Les  assureurs  ayant  été  assignés  à l'amirauté 
du  palais  , en  paiement  de  ces  assurances,  pour 
•'en  défendre,  soutinrent  que  les  négocions  de 
Gand  avaient  connaissance  de  la  perte  du  vais- 
seau lorsqu'ils  avaient  donné  l'ordre  à Woulf  de 
faire  assurer;  et,  pour  le  justifier,  ils  mirent  en 
fait  que  le  22,  qui  était  le  jour  auquel  ils  avaient 
écrit  à Woulf  pour  lui  donner  l'ordre,  la  gazette 
d'Amsterdam,  qui  annonçait  la  perte  du  vaisseau, 
avait  été  publique  à Gaitd  dés  le  matin.  La  preuve 
de  ce  fait  ayant  été  permise  et  ayant  été  faite  ; 
par  sentence  de  l’Amirauté , du  20  septembre 
1758,  les  polices  d'assurauce  furent  déclarées 
nulles,  et  les  assurés  condamnés  au  paiement  de 
la  double  prime  : et  celle  sentence  fut  confirmée 
par  arrêt  du  29  août  1759  . en  la  première 
Chambre  des  Enquêtes.  C'est  un  des  principaux 
juges  de  l'Amirauté  qui  m'a  fait  part  de  cette 
décision.  La  mauvaise  foi  des  deux  négocions 
parut  manifeste  : il  était  visible  qu'ils  avaient 
écrit  pour  donner  l'ordre  d'assurer  , en  sortant 
de  lire  la  gaictle  qui  leur  avait  appris  la  perte 
du  vaisseau. 

Sur  les  formes,  qui  doivent  être  observées  dans 
les  polices  d'assurance,  pour  que  les  clauses  sur 
bonnes  cl  mauvaiees  nouvelles , et  outres  sem- 
blables, soient  valables,  voyez  infra. 

J 11.  QUELLES  SOÎIT  LUS  CHOSES  QU’OH  PEUT  ASSURER. 
• 

26.  Toutes  sortes  de  choses  , qui  sont  sujettes 
à des  risques,  sont  susceptibles  du  contrat  d'as- 
surance. On  peut  assurer  des  maisons  contre  le 
danger  du  feu  ; des  fruits  pendans , contre  le 
danger  de  la  grêle,  etc. 

Tome  III. 


Dans  le  contrat  d'assurance  maritime,  on  peut 
assurer  le  vaisseau,  aussi  bien  que  les  marchan- 
dises qui  y sont  chargées. 

27.  L’Ordonnance  de  la  Marine  , titre  des 
Assurances  , art.  10 , défend  de  faire  aucune 
assurance  sur  la  vie  des  personnes. 

Pur  exemple  , si  des  assureurs  , pour  une 
certaine  somme  que  je  leur  donnerais , conve- 
naient avec  moi  que.  si  mon  fils,  que  j'envoie  à 
la  Martinique,  périssait  dans  le  voyage  par  quel- 
que fortune  de  mer  , comme  dans  un  combat , 
nu  par  un  naufrage,  ils  nie  paieraient  une  somme 
de  cent  pistoles  , pour  me  dédommager  de  la 
perte  que  j'aurais  faite  de  mon  fils  ; un  tel  con- 
trat serait  nul.  Suivant  cette  disposition  de  l'Or- 
donnance , les  assureurs  ne  peuvent  exiger  de 
moi  la  prime  convenue  entre  nous,  cl  ils  doivent 
me  la  rendre  condictione  sine  causa,  s'ils  l'ont 
reçue  ; et , de  mon  côté  , je  ne  puis  exiger  d'eux 
la  somme  stipulée  dans  le  cas  de  la  perte  de 
mon  fils. 

La  raison  est.  qu’il  est  contre  la  bienséance  et 
l'honnéteté  publique  de  mettre  à prix  la  vie  des 
hommes.  D'ailleurs  la  nature  du  contrat  d'as- 
surance étant  que  l'assureur  se  charge  de  payer 
l'estimation  de  U chose  assurée  , la  vie  d’un 
homme  libre  n’étant  susceptible  d'aucune  esti- 
mation , Libérant  corpus  œntimalioncm  non 
recipit  ; /.  3,  1T.  si  quadr.;  elle  ne  peut,  par  con- 
séquent, être  susceptible  du  contrat  d'assurance. 

28.  Ces  raisons  n'ont  point  d'application  aux 
esclaves.  Les  nègres  étant  des  choses  qui  sont 
dans  le  commerce,  et  qui  sont  susceptibles  d'es- 
tiiuation  , je  ne  vois  pus  pourquoi  la  vie  des 
nègres  ne  serait  pas  susceptible  du  contrat  d'as- 
surance : néanmoins  M.  ***  ne  pense  pas  qu’elle 
le  soit,  et  dit  n'en  dvoir  pas  vu  d'exemple. 

29.  L'Ordonnance  , article  1 1 , permet  aussi 
à ceux  qui  ont  racheté  des  captifs,  de  fuire  assu- 
rer le  prix  qu’ils  ont  payé  pour  leur  rachat,  que 
les  assureurs , pour  une  certuine  prime  qu'ils 
reçoivent  , s'obligent  de  rendre  à ceux  qui  ont 
racheté  les  captifs  , dans  le  cas  où  ces  captifs, 
dans  le  voyage  de  leur  retour  , seraient  repris, 
ou  périraient  par  quelque  fortune  de  mer,  et 
autrement  que  par  la  mort  naturelle.  La  ruison 
de  cette  disposition  est , que  c'est  plutôt  le  prix 
du  rachat,  qui  est  assuré  en  ce  cas,  que  la  per- 
sonne. 

30.  L'Ordonnance,  article  9,  permet  aussi  è 
ceux  qui  s'embarquent,  de  faire  assurer  la  liberté 
de  leurs  personnes  : par  ce  contrat  l’assureur  , 
moyennant  la  prime  convenue  , s’oblige  envers 
vous,  dans  le  cas  où,  pendant  le  voyage,  vous 
seriez  pris  par  des  corsaires  ou  par  des  ennemis, 
de  payer  la  somme  convenue  avec  vous  , pour 
servir  è votre  rançon  et  aux  frais  de  votre  retour. 

31.  Il  y • un  principe,  à l'égard  de  ce  qu'on 
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peut  faire  assurer , ou  non  , par  le  contrat  d'as- 
surance maritime  , qui  est,  qu'on  ne  peut  faire 
assurer  que  ce  qu’on  court  risque  de  perdre,  et 
rien  de  plus. 

Ce  principe  fuit  une  des  raisons  pour  lesquelles 
l'Ordonnance,  fi/re  de s slmurance*  } art.  16, 
défend  à ceux,  qui  prendront  des  deniers  a la 
groMte  aventure,  de  les  fuire  assurer,  a peine  de 
nullité  de  l’assurance. 

Par  exemple,  si  un  armateur  a fait  un  emprunt 
d'une  somme  de  cent  mille  livres  , pour  l'em- 
ployer à l'armement  de  son  vaisseau,  et  qu'il  ait 
fait  cet  emprunt  à lu  grosse  aventure , c'est-à- 
dire,  à condition  que,  si  le  vaisseau  périssait  dans 
le  voyage  , la  perte  tomberait  sur  le  prêteur,  et 
qu’il  serait  quitte  envers  lui  de  l'emprunt  ; et 
que  si , au  contraire,  le  vaisseau  arrivait  à bon 
port  , il  rendrait  au  préteur  la  Somme  , avec  un 
gros  profit  maritime  convenu  entre  eux;  l'arma- 
teur , en  ce  cas  , ne  courant  pas  le  risque  de  la 
perte  de  son  vaisseau , jusqu'à  concurrence  de 
la  somme  de  cent  mille  livres  , qui  doit  tomber 
sur  le  prêteur,  il  ne  peut  faire  assurer  son  vais- 
seau jusqu'à  la  concurrence  de  cette  somme,  par 
le  principe  qu'on  ne  peut  faire  assurer  que  ce 
qu'on  court  risque  de  perdre. 

Mais  si  cet  armateur  as  ait  employé  à l'arme- 
ment de  son  vaisseau , outre  la  somme  de  cent 
mille  livres,  qu’il  a empruntée  a lu  grosse  aven- 
ture, une  autre  somme  de  cinquante  mille  livres 
de  ses  propres  deniers;  il  pourrait  le  faire  assu- 
rer jusqu'à  la  concurrence  de  celte  somme  de 
cinquante  mille  livres,  qu'il  court  risque  de 
perdre. 

Il  v a une  autre  raison,  pour  laquelle  l'Ordon- 
nance défend  à celui,  quia  emprunté  une  somme 
à la  grosse  aventure  , de  la  faire  assurer;  c'est 
qu'en  la  faisant  assurer,  il  serait  de  son  intérêt 
que  le  vaisseau  périt  ou  fût  pris,  ce  qui  pourrait 
donner  lieu  du  sa  part  à des  fraudes  et  à des 
manœuvres  pour  le  faire  prendre.  Pnr  exemple, 
si  un  armateur  , qui  n'a  employé  à l'armement 
de  son  vaisseau  qu'une  somme  de  cent  mille 
livres,  qu'il  a empruntée  à la  grosse  aventure, 
sans  y rien  mettre  du  sien,  pouvait  le  faire  assu- 
rer, la  perle  du  vaisseau  lui  procurerait  un  profit 
de  la  somme  de  cent  mille  livres  qu'il  recevrait 
de  l'assureur,  sous  la  déduction  seulement  de  la 
prime;  lequel  profit  il  aurait  en  pur  gain,  ne 
lui  en  ayant  rien  coulé  pour  l'armement  de  son 
vaisseau,  puisque,  par  la  perte  du  vaisseau,  il 
est  quitte  envers  le  prêteur  de  la  somme  qu'il  y 
a employée.  Ce  profit,  que  lui  causerait  la  perte 
du  vaisseau,  étant  beaucoup  plus  considérable 
que  celui  qu’il  aurait  à espérer  de  l'arrivée  à bon 
port,  il  est  évident  qu'il  aurait  un  grand  intérêt 
à la  perte  du  vaisseau,  et  que,  s'il  était  malhon- 
nête homme  , il  pourrait  pratiquer  des  fraudes 


et  des  manœuvres  , telles  que  des  intelligences 
avec  des  corsaires  , pour  le  faire  prendre  : c'est 
ce  qui  a porté  l'Ordonnance  à défendre  avec 
sévérité,  et  à peine  de  punition  corporelle,  cette 
espèce  d'assurance. 

32.  A l'égard  de  celui , qui  a prêté  une  somme 
à la  grosse  aventure,  il  peut  bien  faire  assurer 
son  capital , c'est-à-dire . la  somme  qu’il  a prêtée, 
parce  que  c'est  lui  qui  court  le  risque  de  cette 
somme  au  cas  de  perte  du  vaisseau  ou  du  char- 
gement sur  lequel  il  a prêté  cette  somme  : 
mais  l'Ordonnance,  art.  17,  lui  défend  de  faire 
assurer  le  profit  des  sommes  qu'il  a données  à la 
grosse  aventure,  c'est-à-dire,  le  profit  qu’il  a 
stipulé  en  cas  d'heureuse  arrivée  du  vaisseau. 
La  raison  de  cette  défense  est  tirée  du  principe 
que  nous  venons  de  rapporter,  que  l'Ordon- 
nance ne  permet  d'assurer  que  ce  qu'on  court 
risque  de  perdre.  Or  ce  profit  maritime,  que  le 
prêteur  a stipulé,  par  le  contrat  de  prêt  à la 
grosse  aventure,  est  un  gain  qu'il  manquera  de 
faire  si  le  vaissenu  périt , et  non  une  perte  qu'il 
court  risque  de  faire. 

33.  De  ce  principe,  qu'on  ne  peut  faire  assurer 
que  ce  qu'on  court  risque  de  perdre  , il  suit  que 
je  ne  puis  plus  faire  assurer,  par  un  second 
assureur,  ce  que  j'ai  déjà  fait  assurer,  par  un 
premier,  puisque  cela  n'est  plus  à mes  risques. 
L'Ordonnance,  art.  20,  me  permet  seulement, 
eu  ce  cas  , de  faire  assurer  la  solvabilité  du  pre- 
mier assureur;  car  c'est  de  celte  solvabilité  que 
je  cours  le  risque , et  non  de  mes  effets  , qui  sont 
assurés,  s'il  est  solvable. 

En  faisant  assurer,  par  un  second  assureur,  la 
solvabilité  du  premier,  je  ne  désoblige  pas  le 
premier  ; mais  le  second  accède  à l'obligation 
du  premier  assureur,  et  se  rend  sa  caution  : 
c'est  pourquoi  il  doit , de  même  qu'une  caution, 
avoir  l'exception  de  ditcussion , à moins  qu'il 
n’y  ait  renoncé. 

34.  L'Ordonnance,  art.  20,  me  permet  aussi 
de  faire  assurer  par  un  second  assureur  le  coût 
de  l'atsui'ance , c'est-à-dire,  la  prime  que  je 
me  suis  obligé  de  donner  au  premier  assureur. 
Par  exemple,  si  je  me  suis  fait  assurer  cinquante 
mille  livres  , valeur  d'un  chargement  que  j'avais 
sur  un  tel  vaisseau,  pour  une  prime  de  cinq 
mille  livres  que  je  me  suis  obligé  de  donner  à 
l'assureur  à tout  événement,  soit  en  cas  de 
perte,  soit  en  cas  d'heureuse  arrivée  du  vais- 
seau; je  ne  puis  pas  faire  assurer  par  un  second 
assureur  les  cinquante  mille  livres,  puisqu’elles 
sont  déjà  ussurées , et  qjie  je  ne  cours  pas  le 
risque  de  les  perdre;  mais,  en  cas  de  perte  du 
vaisseau,  l'assureur  me  retiendra  , sur  les  cin- 
quante mille  livres  qu'il  m’a  assurées  , la  prime 
de  cinq  mille  livres  ; je  cours  donc  ristpie  de 
perdre  ces  cinq  mille  livres.  C'est  pourquoi , je 
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puis  faire  assurer  cette  somme  de  cinq  mille 
livres , par  un  second  assureur  qui  s'obligera  de 
me  payer  cette  somme  de  cinq  mille  livres,  en 
cas  de  perle  du  vaisseau. 

On  opposera  peut-être  que  je  ne  cours  pas  un 
vrai  risque  par  rapport  à cette  somme  de  cinq 
mille  livres  , puisqu'à  tout  événement , soit  en 
cas  de  perte  du  vaisseau  , soit  en  cas  d'heureuse 
arrivée , je  dois  la  payera  l'assureur.  La  réponse 
est,  qu'en  cas  d'heureuse  arrivée  du  vaisseau, 
je  ne  perdrai  pas  celte  prime , puisque  j'en  serai 
dédommagé  par  le  profit  que  je  ferai  de  mes 
marchandises  : mais,  en  cas  de  perte  du  vaisseau, 
elle  tombe  en  pure  perte  pour  moi.  C’est  pour- 
quoi, il  est  vrai  que  je  cours  le  risque  do  cette 
prime  de  cinq  mille  livres  en  cas  de  perte  du 
vaisseau;  et  par  conséquent  je  puis  la  faire 
assurer  par  un  second  assureur. 

Le  prix,  dont  je  conviens  avec  1c  second  assu- 
reur, par  le  second  contrat  d'assurance,  pour 
qu'il  m'assure  la  primo  du  premier  contrat 
s'appelle  prime  de  prime. 

I)e  même  que  je  puis  faire  assurer  la  prime 
du  premier  contrat  par  un  second  assureur,  de 
même  je  puis  faire  assurer  par  un  troisième  la 
prime  de  prime  du  second  contrat  ; et  sic  dein- 
ceps. 

35.  C'est  par  le  même  principe  qu’on  ne  peut 
faire  assurer  que  ce  qu'on  risque  de  perdre, 
qu'un  assureur  peut  bien  faire  réassurer  les 
effets  qu'il  a assurés  (comme  nous  le  ferons  voir 
infrà,  ».  178),  parce  que  la  perte,  qui  en  peut 
arriver,  est  pour  lui  une  perte  qu’il  court  risque 
de  faire.  Mais  il  ne  pèut  pas  faire  assurer  pareil- 
lement la  primCy  qui  lui  a été  promise  dans  le 
cas  seulement  de  l'heureuse  arrivée;  car  cette 
prime  n’est  pas  pour  lui  une  perte , qu'il  court 
risque  de  faire  en  cas  de  perte  du  vaisseau,  mais 
c'est  un  gain  qu'il  manque  de  faire. 

36.  C'est  par  le  même  principe  que  l'Ordon- 
nance, art.  15,  défend  aux  propriétaires  et 
maîtres  de  navires  de  faire  assurer  le  fret  & faire 
de  leurs  bûtimens  ; aux  marchands , le  profit 
espéré  de  leurs  marchandises  ; aux  gens  de  mer, 
les  loyers  qui  ne  leur  seront  dus  qu'à  l'arrivée 
du  vaisseau  ; parce  que  ce  fret  à faire , ce  profit 
à espérer  des  marchandises,  ces  loyers,  sont  des 
gains  qu’ils  manquent  de  faire,  si  le  vaisseau  ou 
les  marchandises  périssent,  plutôt  qu'une  perte 
qu'ils  Courent  risque  de  faire. 

L'Ordonnance  n’a  parlé  que  du  fret  à faire, 
c'est-à-dire,  de  celui  qui  n'est  pas  encore  dû  au 
propriétaire  du  navire,  et  qui  ne  lui  sera  dû 
qu'à  l'arrivée  du  vaisseau.  A l'égard  du  fret  ac- 
guis , c'est-à-dire,  de  celui , qui,  aux  termes  de 
la  convention  entre  le  propriétaire  du  navire  et 
le  marchand , doit  lui  être  payé  à tout  événe- 
ment , dans  le  cas  de  la  perte  du  vaisseau  et  des 


marchandises , comme  dans  celui  de  l’heureuse 
arrivée  , il  est  évident  qu’il  ne  peut  pas  être  ma- 
tière d'assurance  de  la  part  du  propriétaire  du 
navire , puisqu'il  ne  court  aucun  risque  par  rap- 
port à ce  fret  : mais  il  peut  être  une  matière 
d'assurance  de  la  part  du  marchand  qui  fait  as- 
surer son  chargement  , ce  fret  faisant  partie  des 
dépenses  que  ce  marchand  court  risque  de 
perdre,  en  cas  de  perte  du  chargement. 

37.  1,'Ordonnauce  défend  bien  de  faire  assurer 
le  profit  espéré  des  marchandises,  tant  qu'il 
n’est  qu’espéré;  mais  lorsque  le  profit  est  fait  et 
ucquis . le  marchand  peut  le  faire  assurer  contre 
le  risque  qu’il  court  de  ne  le  pas  conserver.  Par 
exemple , si  un  marchand . qui  a fait  assurer 
pour  le  voyage  et  pour  le  retour  une  cargaison 
de  valeur  de  cinquante  mille  livres,  qu'il  avait 
sur  un  navire  destiné  pour  le  cap  Saint-Do- 
mingue, a eu  avis  que  ses  marchandises  arrivées 
au  cap  ont  été  vendues  avec  un  bénéfice  très 
considérable,  et  que  ce  qui  en  est  provenu, 
chargé  en  retour,  est  de  valeur  de  cent  mille 
livres,  il  peut  faire  assurer  les  cinquante  mille 
livres  qu'il  a d'augmentation  ; car  c'est  un  profit 
fait  et  acquis. 

38.  Une  prise,  que  fait  en  temps  de  guerre  un 
vaisseau  corsaire , autorisé  pour  aller  en  course, 
est  un  profit  acquis  aussitôt  qu'elle  est  faite  : 
c'est  pourquoi , le  propriétaire  du  vaisseau  cor- 
saire peut  la  faire  ussurer  contre  les  dangers 
qu'elle  court , jusqu'à  ce  qu'elle  soit  amenée  dans 
un  port  de  France. 

39.  À l'égard  des  loyers  des  gens  de  mer 7 
qu’ils  ne  doivent  exiger  qu'en  cas  d'heureuse 
arrivée;  outre  la  raison  tirée  du  principe  ci- 
dessus  rapporté,  il  y en  a une  autre  pour  laquelle 
l'Ordonnance  leur  défend  de  faire  assurer  leurs 
loyers;  c'est  de  peur  qu’en  étant  assurés,  ils 
n'eussent  moins  de  soin  pour  la  conservation  du 
vaisseau  , à laquelle  ils  n’auraient  plus  d'intérêt. 

40.  C'est  par  une  roison  semblable  que  l'Or- 
donnance, art.  19.  ne  permet  aux  gens  qui  sont 
dans  le  vaisseau,  d'assurer  les  effets  qu'ils  y 
ont,  que  sous  la  déduction  d'un  dixiéme,  qui 
doit  demeurer  à leurs  risques  , afin  que  cet 
intérêt,  qu'ils  conservent  pour  un  dixiéme,  les 
porte  à prendre,  pour  la  conservation  du  vais- 
seau , un  soin  qu’ils  pourraient  ne  pas  prendre, 
s'ils  n'étaient  sujets  à aucun  risque,  et  que  tout 
ce  qu'ils  y ont  fût  assuré. 

L'Ordonnance,  art.  19,  ordonne  la  même 
chose  à l'égard  du  propriétaire  du  vaisseau,  sans 
distinguer,  comme  à l'égard  des  autres  assurés, 
s'il  est  dans  le  vaisseau  ou  non  : si  les  assurés 
sont  dans  le  vaisseau , ou  gu  ils  en  soient  les 
propriétaires.  La  raison  est  que,  quoique  le 
propriétaire  du  vaisseau  ne  soit  pas  lui-même 
dans  le  vaisseau , il  y a lieu  de  craindre  que  le 
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maître  qu’il  y a préposé,  et  qui  est  son  homme, 
n’ait  pas  le  même  soin  pour  la  conservation  du 
vaisseau  , à laquelle  il  saurait  que  son  commet- 
tant n'a  plus  d'intérêt.  Tout  ceci  est  tiré  des 
art.  18  et  19  du  titre  des  Assurances  y où  il  est 
dit  : u Les  assurés  courent  toujours  risque  du 
» dixième  des  effets  qu'ils  auront  chargés,  s'il 
a n'v  a déclaration  expresse  dans  la  police, 
« qu'ils  entendent  faire  assurer  le  total}  art.  18.» 

» Et  si  les  assurés  sont  dans  le  vaisseau  , ou 
« qu'ils  en  soient  les  propriétaires,  ils  ne  laisse- 
<•  ront  pas  de  courir  le  risque  du  dixiéme , encore 
u qu’ils  oient  déclaré  faire  assurer  le  total  ; 
« art.  19.  » 

M.  Va  si  in  observe  que,  dans  l'usage,  on  con- 
trevient souvent  à ce  qui  est  porté  par  la  fin  de 
cet  article,  encore  qu'ils  aient  ; mais  je  ne  crois 
pas  que  les  tribunaux,  si  l'affaire  y était  portée, 
autorisassent  des  déclarations  faites  contre  la 
disposition  de  cet  article.  Un  usage  aussi  con- 
traire à la  loi  est  un  abus. 

41.  A l'égard  des  autres  personnes,  qui  ne 
sont  pas  sur  le  vaisseau , et  qui  n'en  sont  proprié- 
taires pour  aucune  partie,  ils  peuvent  faire 
assurer  pour  le  total  les  effets  qu'ils  y ont,  sans 
aucune  déduction  du  dixième  : mais  il  faut,  pour 
cela,  qu'il  y en  ait  une  déclaration  expresse 
par  l'acte  ou  police  d'assurance,  sans  quoi  les 
assurés  doivent  courir  le  risque  du  dixième 
desdits  effets. 

42.  Lorsque  le  propriétaire  d'un  vaisseau  a 
fait  assurer  pour  une  somme  de  soixante  mille 
livres  son  vaisseau  qui  en  vaut  cent,  et  sa  car- 
gaison, qui  est  de  valeur  de  cent  mille  livres, 
pour  une  somme  de  cent  mille  livres;  l'assureur 
peut-il , en  cas  de  perte  du  vaisseau  et  de  la 
cargaison , lui  retenir  le  dixième  des  cent  mille 
livres,  prix  de  la  cargaison  , comme  devant  être 
à ses  risques?  Vaslin,  qui  se  propose  cette  ques- 
tion sur  l'art.  18  de  rOrdonnuuce,  fait  cette 
distinction  : Si  ces  assurances  ont  été  faites  par 
un  même  contrat,  l'assureur  n'est  pas  fondé  à 
retenir  le  dixième  de  la  somme  de  cent  mille 
livres,  assurée  pour  le  prix  de  la  cargaison,  parce 
que  cet  armateur  n'ayant  fait  assurer,  que  pour 
une  somme  de  soixante  mille  livres,  son  vais- 
seau qui  eu  valait  cent  mille,  il  se  trouve  avoir 
couru  le  risque  d'une  somme  de  quarante  mille 
livres  pour  l'excédant  de  la  valeur  du  vaisseau, 
laquelle  somme  de  quarunte  mille  livres  est 
plus  que  le  dixième  de  celle  de  deux  cent  mille 
livres,  à laquelle  montaient  tous  ses  effets  qu’il 
a fait  assurer.  Mais  si  c’est  par  deux  contrats  dif- 
férens  qu'il  a fait  assurer  son  vaisseau  et  la  car- 
gaison, Vaslin  décide  que  l'assureur  est , en  ce 
cas,  fondé  à retenir  le  dixième  de  la  somme 
pour  laquelle  la  cargaison  a été  assurée,  l'assuré 
ayant  dû  porter  le  risque  du  dixième  de  cette 


cargaison , sans  qu'il  puisse  imputer  sur  le 
dixiéme,  dont  il  doit  courir  le  risque,  la  partie 
pour  laquelle  il  court  le  risque  de  la  valeur  du 
vaisseau , le  vaisseau  étant  quelque  chose  dont 
il  n'a  pas  été  quoi  ion  dans  la  police  d'assurance 
de  la  cargaison.  Il  dit  que  cela  a été  ainsi  jugé 
par  une  sentence  arbitrale  rendue  à Marseille  le 
1 1 septembre  1749.  Cette  décision  ne  me  parait 
pas  juste.  Le  dixième,  dont  l'Ordonnance  veut 
que  les  assurés  courent  le  risque,  est  le  dixième, 
non  des  effets  qu'ils  ont  fait  assurer,  et  qui  sont 
compris  dans  la  police,  mais  le  dixième  de  ceux 
qu'ils  ont  sur  le  vaisseau.  L'Ordonnance  dit  : 
Les  assurés  courent  le  risque  du  dixième  des 
effets  Qt'lLS  Al'RONT  Cil  ARC KS. 

43.  Pour  régler  à combien  monte  le  dixième, 
dont  l'assuré  doit  courir  le  risque,  l'assuré  peut 
joindre  au  prix  de  l'achat  de  ses  marchandises, 
et  aux  frais  de  leur  chargement , le  coût  de  la 
prime  qu’il  paie  pour  les  faire  assurer,  et  de  ce 
total  on  distrait  le  dixième.  Par  exemple,  si  le 
prix  de  l'achat  des  marchandises  est  de  mille 
livres , les  frais  de  leur  chargement , de  deux 
cents  livres,  et  que  j'aie  fait  assurer  une  somme 
d'onxc  cent  cinquante  livres  sur  ces  marchan- 
dises, pour  une  prime  de  92  livres,  à raison  de 
huit  pour  cent,  la  police  d'assurance  ne  devra 
pas  souffrir  de  réduction  ; car  ces  marchandises, 
y compris  la  prime  de  92  livres  que  j'ai  donnée 
pour  les  faire  assurer,  me  rev  icnncnl  à 1 ,292  li- 
vres; le  dixième,  par  conséquent,  dont  je  dois 
courir  le  risque,  monte  à 129  livres.  Mais  ne 
devant  recevoir  du  l'assureur  que  la  somme  do 
1,150  livres,  en  cas  de  perte  du  vaisseau,  il 
reste  encore  (pour  aller  jusqu'à  1,292  livres) 
142  livres  que  je  cours  risque  de  perdre  : y com- 
pris la  prime  que  j'ai  donnée;  et,  par  consé- 
quent , je  cours  risque  de  plus  du  dixième  de  la 
somme  à laquelle  me  reviennent  mes  effets. 
Voyex  le  Guidon  de  la  mer y art.  9 ch.  2;  art.  3 
et  15,  ch.  15. 

44.  Lorsque,  contre  la  disposition  de  l'Or- 
donnance, j'ai  fait  ussurer  le  total  de  mes  effets, 
sans  diminution  du  dixiéme  dont  je  devais  porter 
le  risque,  le  contrat  n'est  pas  nul  pour  cela; 
mais  il  est  réductible  à la  somme  à laquelle 
devait  monter  la  somme  que  je  pouvais  faire 
assurer,  en  faisant  distraction  du  dixième  dont 
je  dois  courir  le  risque.  C’est  ce  qu'observe 
Vaslin  sur  l'art.  19. 

Pareillement , lorsque  quelqu'un  a fait  assurer, 
avec  une  chose  que  les  lois  permettaient  de  faire 
assurer,  une  autre  chose  que  les  lois  ne  permet- 
taient pas  de  faire  assurer,  comine  lorsqu’un 
prêteur  à la  grosse  aventure  u fait  assurer,  avec 
son  capital , le  profit  maritime  qu'il  espérait  en 
retirer,  le  contrat  d'assurance  n’est  pas  entière- 
ment nul  ; il  ne  l’est  que  quant  à la  chose  que  la 
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loi  ne  permettait  pas  de  faire  assurer  : il  faut 
distraire  de  l'assurance  cette  chose,  et  l'assu- 
rance sera  valable  pour  le  surplus. 

ARTICLE  II. 

j Des  risque ». 

$ I.  IL  FAUT  QU’lL  T AIT  UN  RISQUE  AUQUEL  LA  CHOSE 

SOIT  exposIe. 

V 

45.  Il  est  de  l'essence  du  contrat  d'assurance, 
non  seulement  qu'il  y ait , lors  du  contrat , une 
chose  qu'on  fasse  assurer,  qui  soit  la  matière  de 
ce  contrat  ; supra,  art.  I,  § 1 ; mais  aussi  que 
cette  chose,  lors  du  contrat,  soit  ou  doive  être 
par  la  suite  exposée  à des  risques  dont  l’assureur 
se  charge. 

46.  Néanmoins,  de  même  que,  dans  le  cas 
auquel  les  parties  ont  contracté  de  bonne  foi, 
et  n'ont  su  ni  pu  savoir,  lors  du  contrat,  que  la 
chose,  qu'on  a fait  assurer  par  le  coutrat,  était 
déjà  périe,  la  loi  civile  fait  subsister  le  contrat 
en  supposant , par  une  fiction  de  droit , que  la 
chose  subsistait  encore  lors  du  contrat , et  en  ne 
comptant  le  temps  de  sa  perte  que  du  jour  de  la 
nouvelle  qu'on  en  a eue  depuis  le  contrat,  comme 
nous  l'avons  vu  eu  l'article  précédent,  § l ; de 
même , lorsque  les  parties  ont  contracté  de 
bonne  foi , et  que  l'assureur  n'a  su  ni  pu  savoir, 
lors  du  contrat,  que  le  vaisseau  était  arrivé  à 
bon  port,  et  que  les  risques,  dont  il  se  charge 
par  le  contrat,  étaieut  cessés,  la  loi  civile  fait 
subsister  le  contrat,  en  supposant,  par  une  fic- 
tion de  droit,  que  le  vaisseau  n'est  arrivé  à bon 
port , et  que  les  risques  ne  sont  cessés , que  du 
jour  de  la  nouvelle  qu'on  en  a eue. 

47.  Mais  si,  lors  du  contrat , l'assureur  a su 
ou  pu  savoir  l'arrivée  du  vaisseau  à bon  port,  le 
contrat  est  nul , faute  de  risques  qui  en  aient 
pu  être  la  matière;  et,  en  outre,  l'Ordonnance 
prononce  contre  lui  une  peine.  Il  est  dit , 
art.  41,  qu'en  ce  cas , si  la  preuve  est  faite  contre 
l'assureur,  il  sera  condamné  à la  restitution  de 
la  prime  (lorsqu'il  l’a  reçue) , et  d'en  payer  le 
double  à l'assuré. 

Observez  que  l'Ordonnance  ne  dit  pas  qu'il 
restituera  la  prime  au  double,  auquel  cas  lu 
peine  ne  serait  que  d'une  fois  autant  ; mais  elle 
dit  qu'il  restituera  la  prime,  qui  ne  lui  étuit  pas 
due,  et  en  paiera  le  double;  ce  qui  signifie, 
comme  l'explique  fort  bien  Vaslin,  qu'outre  la 
restitution  de  la  prime,  il  paiera  encore,  pur 
forme  de  peine,  une  somme  double  de  celle  de 
la  prime.  Cela  est  juste;  car,  sou  délit  étant  égal 
à celui  de  l'assuré  qui  fait  assurer  ayant  connais- 
sance de  la  perte,  la  peine,  qui  lui  est  infligée, 
doit  être  égale  à celle  qui  est  infligée  à l'assuré  : 
or  celle  iufligée  à l'assuré  est  d'une  somme 


double  de  celle  de  la  prime.  Mais  s'il  ne  rendait 
que  lu  prime  au  double,  lorsqu'il  l'a  reçue,  la 
peine  ne  serait  pas  double,  niais  seulement  d'une 
fois  autant , lu  restitution  de  la  prime  ne  faisant 
pas  partie  de  la  peine,  puisque,  le  contrat  étant 
nul . il  l'a  reçue  indûment. 

48.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  au  § 1,  de  l'ar- 
ticle précédent , sur  les  questions  de  savoir 
quand  l'assuré  est  censé  avoir  su  ou  pu  savoir, 
lors  du  contrat,  la  perte  de  la  chose  qu'il  faisait 
assurer,  reçoit  application  à celles  de  savoir 
quand  l'assureur  doit  être  censé  avoir  su  ou  pu 
savoir,  lors  du  contrat , l'heureuse  arrivée  du 
navire. 

S II.  QUELS  SORT  LES  RISQUES  DONT  SE  CHARGE 

l'assureur  PAR  LE  contrat  d'assurance. 

49.  L'assureur  se  charge,  par  le  contrat  d’as- 
surance , des  risques  de  tous  les  cas  fortuits  qui 
peuvent  survenir  par  force  majeure  durant  le 
voyage,  et  causer  à l'assuré  une  perte  dans  les 
choses  assurées , ou  par  rapport  auxdites  choses. 

C’est  ce  qui  est  établi  par  l’art.  26  du  fit.  6 
de  l'Ordonnance.  II  y est  dit  : u Seront  aux  ris- 
« ques  des  assureurs  toutes  pertes  et  dommages 
« qui  arriveront  sur  mer  par  tempêtes,  naufrages, 
u échoucmens,  abordages,  changcmcns  déroute, 
u de  voyage  ou  de  vaisseau , jet , feu,  pilloges, 
a prises , arrêt  de  prince  , déclarations  de  guerre, 
«représailles,  et  généralement  toutes  fortunes 
« de  mer.  » 

Ces  termes,  toutes  pertes  et  dommages,  doi- 
vent-ils être  restreints  au  cas  de  la  perte  des 
effets  assurés,  ou  de  leur  détérioration,  arrivée 
par  une  fortune  de  mer?  ou  comprennent-ils 
aussi  tous  les  frais  extraordinaires , auxquels  des 
fortunes  de  mer  ont  donné  lieu , ce  qui  s’appelle 
avaries ? 'Vit.  des  avaries,  article  premier. 
Par  exemple,  si  une  tempête  avait  fait  échouer 
le  navire , les  frais  pour  rembarquer  les  mar- 
chandises doivent-ils  être  portés  par  les  assu- 
reurs? l'n  jurisconsulte , à qui  j'ai  communiqué 
ce  traité,  a trouvé  que  cette  question  souffrait 
difficulté.  Il  me  parait  que  les  assureurs  doivent 
être  tenus  de  ces  frais  : ces  frais  extraordinaires 
sont , pour  le  marchand  qui  a fait  assurer,  une 
perte  qui  lui  est  causée  par  une  fortune  de  mer. 
Or,  l'Ordonnance  charge,  dans  les  termes  les 
plus  généraux,  les  assureurs,  de  toutes  les 
pertes  qui  arrivent  par  quelque  fortune  de  mer. 
L'Ordonnance  ne  dit  pas,  toutes  pertes  et  dom- 
mages dans  les  choses  assurées ; elle  dit  en 
général,  toutes  pertes  et  dommages,  l'n  ancien 
négociant  très  éclairé,  qui  a demeuré  très  long- 
temps sur  un  des  principaux  ports  de  Nor- 
mandie , m'a  attesté  qu'il  avait  toujours  vu  les 
assureurs,  quoique  les  plus  pointilleux  pour 
chercher  à restreindre  leurs  obligations,  ne  faire 
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néanmoins  aucune  difficulté  de  se  soumettre  à 
supporter  les  avaries,  et  frais  extraordinaires, 
causés  par  quelque  fortune  de  mer,  pour  la  con- 
servation des  effets  assurés. 

50.  L'article  fait  ensuite  l'énumération  des 
différentes  fortunes  de  mer  qui  doivent  tomber 
sur  l'assureur;  tempête*,  naufrages  y échoue- 
tnens  : un  entend  assez  ce  que  c'est. 

Abordages;  c'est-à-dire,  lorsque  mon  vais- 
seau . que  j'ai  fait  assurer,  a été  endommagé  par 
le  heurt  d'un  autre  vaisseau , l'assureur  est  tenu 
de  m'indemniser  du  dommage  arrivé  à mon 
vaisseau  par  cet  abordage,  lorsqu'il  est  arrivé 
par  un  cas  fortuit,  comme  dans  une  tempête, 
ou  même  lorsqu'il  est  arrivé  par  la  faute  du 
maître  d’un  autre  vaisseau;  auquel  cas  je  dois 
céder  à l'assureur  mes  actions  contre  celui,  par 
la  faute  de  qui  est  arrivé  l'abordage,  et  contre 
son  commettant.  Mais  si  c'est  par  la  faute  du 
maître  de  mon  vaisseau  que  l'abordage  est 
arrivé,  l'assureur  n'en  est  pas  tenu,  s'il  n'y  a une 
clause  particulière  que  l'assureur  sera  tenu  de 
la  baratterie  du  patron , comme  nous  le  verrons 
infrày  n.  65. 

51.  Changement  de  route , de  royage.  La  dis- 
position de  cet  article  , qui  charge  les  assureurs 
des  pertes  et  dommages  arrivés  par  cas  fortuits, 
même  en  cas  de  changement  de  route  ou  de 
royage  f doit  s'entendre  du  cas  auquel  le  chan- 
gement a été  forcé . comme  lorsqu'il  a été  causé 
par  les  vents  contraires,  ou  dans  le  cas  d'une 
juste  crainte  de  tomber  entre  les  mains  de  pi- 
rates ou  d'ennemis;  mais  s'il  avait  été  fait  sans 
nécessité , le»  assureurs  seraient  déchargés , 
suivant  l 'art.  27,  comme  nous  lo  verrons  infrày 
n.  72  et  suit. 

Ou  de  raisseau.  Ce  qui  doit  pareillement  s’en- 
tendre du  cas  auquel  c’est  par  nécessité  qu'on  a 
chargé  sur  un  autre  vaisseau  les  marchandises 
assurées;  putà , si,  par  une  tempête,  le  vais- 
seau, sur  lequel  elles  étaient  chargées  et  assu- 
rées, s’est  allé  briser  le  long  d’une  côte,  la 
dépense,  qu'il  faut  faire,  en  ce  cas,  pour  les 
charger  sur  un  autre  vaisseau  , est  un  dommage 
qui  doit  être  porté  par  les  assureurs. 

52.  Jet.  Lorsque  ce  sont  les  marchandises 
assurées  qu'on  a été  obligé  de  jeter  à la  mer.  il 
n’est  pas  douteux  que  les  assureurs  en  doivent 
payer  à l'assuré  la  valeur,  sauf  à eux  à exercer 
les  actions  de  l'assuré  contre  ceux  qui  sont 
tenus  a la  contribution. 

Lorsque  ce  sont  d'autres  marchandises  qui  ont 
été  jetées  à la  mer,  à la  perte  desquelles  le  pro- 
priétaire des  marchandises  assurées  qui  ont  été 
conservées,  doit  contribuer,  cette  contribution 
doit-elle  être  supportée  par  les  assureurs,  à la 
décharge  du  propriétaire  qu'ils  ont  assuré?  Je  le 
pense;  car,  quoique  la  perte,  que  cette  contri- 


bution cause  à l’assuré , soit  une  perte  qu'il  ne 
souffre  pas  dans  les  marchandises  mêmes  qu’il  a 
fait  assurer,  il  suffit  qu’il  la  souffre  par  rapport 
auxdites  marchandises,  et  qu'elle  soit  causé? 
par  une  fortune  de  mer,  pour  que  l'assureur 
doive  supporter  cette  perle,  et  qu’il  en  doive 
indemniser  l'assuré.  Lu  disposition  de  l'ar/.  26, 
ci-dessus  rapportée,  est  générale;  il  y est  dit  : 
Seront  au  r risque*  des  assureur*  toutes  pertes 
et  dommage*  qui  arriveront  sur  mer,  et  géné- 
ralement toutes  fortunes  de  mer. 

Ajoutez  que  les  assureurs  étant  ceux  qui  pro- 
fitent du  jet,  qui  a conservé  les  marchandises 
assurées , puisqu'elles  étaient  à leurs  risques , ce 
sont  eux  qui  doivent  supporter  la  contribution. 
C’est  par  cette  raison  que  l 'art  16  du  tit.  du 
contrat  à la  grosse f charge  les  donucurs  à la 
grosse  de  contribuer  aux  avaries  communes.  La 
même  raison  milite  pour  les  assureurs. 

53.  Feu.  Les  assureurs  en  sont  tenus,  lorsque 
c’est  par  un  cas  fortuit,  comme  par  le  feu  du  ciel 
ou  dans  un  combat , que  le  feu  a pris  au  vais- 
seau : mais  si  c’était  par  la  négligence  et  la  faute 
des  mariniers,  ils  n'en  seraient  pas  tenus,  â 
moins  que,  par  une  clause  particulière,  ils  ne 
se  fussent  chargés  de  la  baratterie  du  patron  ; 
voyez  infrày  n.  65. 

Il  est  arrivé  quelquefois  que  des  capitaines, 
ne  pouvant  plus  défendre  le  navire,  y ont  mis 
le  feu  pour  l'empêcher  de  tomber  entre  les 
mains  des  ennemis.  Il  n'est  pas  permis  d’en 
venir  â cette  extrémité,  à moins  que  le  capitaine 
n'ait  trouvé  le  moyen  de  faire  sortir  tout  son 
monde  du  navire  avant  que  le  feu  y prit.  Le 
capitaine,  ayant  eu  cette  précaution,  fait  brûler 
le  vaisseau  : on  demande  si  les  assureurs  peuvent 
se  défendre  d'en  supporter  la  perte,  sur  le  pré- 
texte qu’elle  est  arrivée  par  lu  fait  du  capitaine. 
Je  pense  que  les  assureurs  la  doivent  supporter 
et  qu’ils  ne  peuvent  opposer  qu'il  a été  brûlé 
par  le  fait  du  capitaine;  car  le  capitaine  a eu  un 
juste  sujet  de  le  brûler  ; et  quand  même  le  navire 
n'aurait  pas  été  incendié,  il  n'en  aurait  pas  moins 
été  perdu,  puisqu'on  suppose  que  la  prise  en 
eût  été  sans  cela  inévitable. 

54.  Prises.  L'assureur  en  est  tenu,  soit  que 
la  prise  en  ait  été  faite  de  bonne  guerre,  soit 
qu'elle  ait  été  injuste,  soit  qu’elle  ait  été  faite 
par  hostilité,  nu  par  brigandage;  car,  de  quelque 
manière  qu’elle  ait  été  faite,  c’est  une  fortune  de 
nier  : or  les  assureurs  sont  tenus  de  toutes  les  ^ 
fortunes  de  mer. 

(Juidy  si  les  assureurs  mettaient  en  fait  que  le 
vaisseau  a été  pris  par  la  lâcheté  et  la  poltron- 
nerie du  capitaine,  qui  a rendu  le  vaisseau  au 
premier  coup  de  canon,  lorsqu'il  pouvait  se  dé- 
fendre? On  in'a  assuré  que,  dans  les  tribunaux, 
on  n'admettait  pas  ccttc  preuve,  et  que  le  capi- 
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laine , qui  s’était  rendu  , était  présumé  n'avoir 
pu  faire  autrement. 

5 ».  Pillage.  La  perte  des  effets  assurés,  qui 
arrive  par  le  pillage,  qui  en  est  fait,  en  cas  de 
naufrage,  par  des  pillards  , sur  le  rivage  où  le 
flot  les  a jetés , est  une  fortune  de  mer  que  les 
assureurs  doivent  supporter. 

56.  Arrêt  de  prince.  L’arrêt  diffère  de  la 
prise.  La  prise  d'un  vaisseau  se  fuit  en  pleine 
mer  ; Y arrêt  se  fait  dans  un  port  ou  une  rade 
où  le  vaisseau  se  trouve. 

L'Ordonnunce  rapporte  , entre  les  différentes 
espèces  de  fortunes  de  mer  qui  doivent  tomber 
sur  les  assureurs,  Yarrét  du  prince.  Il  y a néan- 
moins, à cet  égard,  plusieurs  distinctions  à 
faire.  Cet  arrêt  se  fait,  ou  en  pays  étranger,  par 
les  ordres  d'uu  prince  étranger;  ou  dans  un  port 
du  royaume,  par  les  ordres  du  roi. 

Au  premier  cas , lorsque  c’est  en  pays  étran- 
ger, et  par  l’ordre  d’un  prince  étranger,  que 
l’arrêt  a été  fait,  il  faut  encore  distinguer  en 
quelle  circonstance  il  a été  fait,  et  s'il  y a espé- 
rance , ou  non,  d'en  avoir  main-levée.  Lorsque 
l’arrêt  a été  fait  après  une  déclaration  de  guerre, 
ou  en  vertu  de  lettres  de  représailles,  c’est  une 
fortune  de  mer  à la  charge  des  assureurs;  et 
l'assuré  peut  incontinent , quand  même  la  con- 
fiscation n'aurait  pas  encore  été  prononcée  , 
faire  aux  assureurs  l'abandon  des  marchandises 
assurées,  et  exiger  d’eux  la  somme  assurée. 

Mais  lorsque  l'arrêt  a été  fait  en  temps  de  paix , 
comme  il  y a,  en  ce  cas,  espérance  d'une  main- 
levée de  l’arrêt,  cet  arrêt  n’est  pas  réputé  incon- 
tinent une  fortune  de  mer,  dont  les  assureurs 
doivent  se  charger,  et  l’assuré  n’est  pas  fondé 
incontinent  à demander  la  somme  assurée,  en 
abandonnant  aux  assureurs  les  effets  assurés  : 
il  ne  peut  faire  cet  abandon  qu'au  bout  d'un 
certain  temps  réglé  par  l’Ordonnance  , lorsqu'il 
n'a  pu.  pendant  ce  temps,  obtenir  la  main- 
levée de  l'arrêt,  et  qu’il  justifie  des  diligences 
qu’il  est  tenu  de  faire  pour  cela,  suivant  l'art.  51 
du  fit.  des  assurances.  Ce  temps  est  de  six  mois, 
du  jour  de  la  signification  de  l'arrêt  du  vaisseau, 
faite  aux  assureurs,  lorsque  l'arrêt  a été  fuit  en 
Europe  ou  eu  Barbarie;  et  d'un  an  , lorsqu'il  a 
été  fait  en  pays  plus  éloigné  ; art.  49. 

Lorsque  les  effets  assurés  sont  des  marchan- 
dises périssables,  le  délai  n'est  que  de  six  semai- 
nes, au  lieu  de  six  mois;  ou  de  trois  mois,  au 
lieu  d'un  an;  art.  50. 

57.  Quoique  l'assuré,  qui  a eu  main-levée 
de  l'arrêt  pendant  ce  temps,  ou  même  depuis 
ce  temps,  mais  avant  qu'il  ait  fait  son  abandon 
aux  assureurs,  ne  puisse  plus  le  faire,  il  peut 
néanmoins  demander  aux  assureurs  qu'ils  l’in- 
demnisent du  dommage , qu’il  a souffert  par  le 
dépérissement  survenu  aux  marchandises  pen- 


dant le  temps  qu’a  duré  l’arrêt,  ou  pour  les 
nourritures  et  loyers  des  matelots  pendant  ledit 
temps,  pour  la  part  dont  il  en  a été  tenu;  c'est 
une  avarie  qui  est  à la  charge  des  assureurs. 

Lorsque  le  prince  a pris,  dans  un  cas  de 
besoin , en  tout  ou  en  partie , les  marchandises 
assurées,  et  en  a payé  le  prix,  l'assuré,  étant 
payé  du  prix  de  ses  marchandises  , ne  souffre 
aucune  perte , et  n’a  par  conséquent  aucun  re- 
tour contre  les  assureurs. 

58.  Lorsque  l’arrêt  a été  fait  pour  cause  de 
contrebande,  et  que  les  marchandises  assurées 
s’étant  trouvées  de  contrebande,  ont  été  conBs- 
quées,  cette  perte  doit-elle  tomber  sur  les  assu- 
reurs? Par  exemple,  un  négociant  français  a fait 
charger  en  Espagne  clandestinement  des  mar- 
chandises de  soierie,  contre  les  lois  d'Espagne, 
qui  en  défendent  l'exportation  : le  vaisseau  a été 
arrêté  par  les  officiers  du  roi  d'Espagne  , et  les 
marchandises  confisquées , comme  étant  char- 
gées en  contrebande.  Les  assureurs  sont -ils 
teuus  de  cette  perte?  Vaslin  tient  l'affirmative , 
pourvu  que  les  assureurs  aient  eu  connaissance 
que  les  marchandises  qu'on  a fait  assurer,  étaient 
de  contrebande  : car  s'ils  l'avaient  ignoré,  il 
n'est  pas  douteux,  en  ce  cas,  qu'ils  n’en  seraient 
pas  tenus  : ils  ne  pourraient  pas  être  censés 
s'être  soumis  au  risque  de  la  confiscation  pour 
cause  de  contrebande,  n'ayant  pas  de  connais- 
sance que  les  marchandises  fussent  de  contre- 
bande. 

Vaslin  cite  une  sentence  de  l'amirauté  de 
Marseille,  du  30  juin  1758 , qui  a jugé  confor- 
mément a son  opinion  dans  l'espèce  ci-dessus 
rapportée,  et  qui  a été  confirmée  par  arrêt  du 
Parlement  d'Aix,  du  .*{0  juin  suivant;  et  il  rap- 
porte une  longue  consultation  qui  contient  les 
raisons  sur  lesquelles  les  juges  se  sont  fondés.  Ces 
raisons  se  réduisent  à dire  qu'il  n'est  pas , à la 
vérité,  permis  à un  Français  de  faire  en  France 
un  commerce  de  contrebande,  que  les  lois  du 
royaume  défendent,  et  que,  par  conséquent,  le 
contrat  d’assurance , qui  interviendrait  pour 
favoriser  et  assurer  un  pareil  commerce,  par 
lequel  les  assureurs  sc  chargeraient  du  risque  de 
la  confiscation  pour  cause  de  cette  contrebande, 
serait  un  contrat  illicite  et  nul  : mais  qu'il  n’est 
pas  défendu  à un  Français  de  faire  en  pays 
étranger  un  commerce  de  contrebande,  qui 
n'est  défendu  que  par  les  lois  de  ce  pays , aux- 
quelles, selon  lui.  le  Frauçuis  n'est  pas  sujet; 
que  ce  commerce  n'étant  pas  illicite,  le  con- 
trat d'assurance,  qui  intervient  pour  assurer  ce 
commerce,  n'a  rien  non  plus  d'illicite,  et  qu'il 
peut  licitement  charger,  par  ce  contrat,  les  as- 
sureurs, du  risqua  de  la  confiscation  pour  cotise 
de  cette  contrebande,  de  même  que  des  autres 
fortunes  de  mer. 
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Ce  principe  me  paraît  faux.  Il  est  faux  qu'il 
soit  permis  à un  Français  de  faire  dans  un  pays 
étranger  un  commerce  de  contrebande,  défendu 
par  les  lois  du  pays.  Ceux,  qui  commercent 
dans  un  pays,  sont,  par  le  droit  des  gens,  et  par 
la  loi  naturelle,  obligés  de  se  conformer,  pour 
ce  commerce,  aux  lois  du  pays  où  ils  le  font. 
Chaque  souverain  a empire  et  juridiction  sur 
tout  ce  qui  se  fait  dans  le  pays  où  il  a droit  de 
commander  ; il  a,  par  conséquent , le  droit  de 
faire,  pour  le  commerce  qui  se  fait  dans  ses 
états,  des  lois  qui  obligent  tous  ceux  qui  le  font, 
les  étrangers  aussi  bien  que  ses  sujets.  On  ne 
peut  disputer  à un  souverain  qu'il  n'ait  le  droit 
de  retenir  dans  ses  états  certaines  marchandises 
qui  y sont , et  d’en  défendre  l’exportation  : les 
en  exporter  contre  ses  ordres , c'est  donner 
atteinte  au  droit  qu'il  a de  les  y retenir,  et  par 
conséquent  c'est  une  injustice.  D'ailleurs,  quand 
même,  ce  qui  est  faux,  un  Français  ne  serait 
pas  par  lui-même  sujet  aux  lois  d'Espagne  pour 
le  commerce  qu’il  fait  en  Espagne,  on  ne  peut 
pas  disconvenir  que  les  Espagnols , dont  il  est 
obligé  de  sc  servir,  sont  sujets  à ces  lois,  et 
qu’ils  pêchent  grièvement  en  concourant  avec 
lui  à l'exportation  défendue  par  lesdites  lois.  Or, 
par  cela  même  qu'il  ne  peut  faire  ce  commerce 
de  contrebande  en  Espague  , sans  engager  des 
Espagnols  à pécher,  il  pèche  lui-même  ; car 
c'est  pécher  que  d’engager  quelqu'un  à pécher. 
Ce  commerce  est  donc  illicite  , et  contraire  à la 
bonne  foi , et  par  conséquent  le  contrat  d’as- 
surance. qui  intervient  pour  favoriser  et  assurer 
ce  commerce,  en  chargeant  l'assureur  des  ris- 
ques de  la  confiscation  , auxquels  il  est  expose, 
est  particulièrement  illicite,  et  ne  peut  par  con- 
séquent produire  aucune  obligation. 

59.  Passons  nu  second  cas,  qui  est  celui , 
auquel  l’arrêt  a été  fait  dans  les  ports  du  royaume 
par  l'ordre  du  roi. 

Les  causes  les  plus  ordinaires,  pour  lesquelles 
le  roi  fait  faire  ces  arrêts,  c'est  lorsqu'en  temps 
de  guerre,  ou  à la  veille  d'une  guerre,  pour  pré- 
venir les  prises  des  vaisseaux,  le  roi  les  retient 
dans  ses  ports  . jusqu'à  ce  qu'ils  puissent  partir 
eiijflotte,  et  être  escortés  par  des  vaisseaux  de 
guerre. 

L 'art.  25  disant  qu'en  ce  cas , lorsque  l’arrêt 
est  fuit  avant  le  voyage  commencé , les  assurés 
ne  pourront,  à cause  de  l'arrêt,  faire  l'abandon 
de  leurs  effets  aux  assureurs  ; de  ces  termes , 
a ni  nt  le  voyage  commencé , il  résulte,  par  un 
argument  à contrario , que  si  c'était  depuis  le 
voyage  commencé  que  l’arrêt  eût  été  lait,  quoique 
dans  un  port  du  royaume,  où  le  vaisseau  aurait 
été  obligé  de  relâcher,  et  par  ordre  du  roi,  il 
en  déviait  être  autrement,  et  que  les  assurés 
pourraient  être,  en  ce  cas,  reçus  è l’abandon , 


de  même  que  lorsque  l'arrêt  est  fait  en’pay  s étran- 
ger, et  par  l’ordre  d’un  prince  étranger.  C'est  la 
conséquence  qu’en  a tirée  Vaslin  sur  cet  article. 

La  raison  de  différence,  entre  le  cas  de  l’arrêt 
du  vaisseau  fait  avant  le  départ,  et  celui  fait 
depuis,  est  que.  comme  nous  le  verrons  infrà , 
le  temps  des  risques,  dont  les  assureurs  se  char- 
gent à l'égard  du  vaisseau,  ne  commence  que  du 
jour  du  départ.  C'est  ce  que  veut  dire  l'auteur 
du  Guidon,  lorsqu'il  dit,  chap.  9,  que  l’arrêt, 
fait  avant  le  départ  du  vaisseau,  n'est  que  danger 
de  terre , dont  l’assureur  n'est  pas  tenu. 

60.  Lorsque  l’arrêt  du  vaisseau,  qui  est  fait 
avant  son  départ , n'est  fait  que  pour  retarder 
son  départ,  en  attendant  une  escorte,  le  con- 
trat ne  laisse  pas  de  devoir  subsister  : il  doit 
suffire  aux  assureurs  de  n'être  pas  tenus  d'in- 
demniser l'assuré  de  la  perte  qu’il  souffre  du  re- 
tard; ils  ne  peuvent  pas,  sans  son  consentement, 
se  désister  du  contrat. 

Lorsque  l'arrêt  a été  fait  parce  que  le  roi  avait 
besoin  du  navire , l'assuré  peut  encore , en 
ce  cas,  faire  subsister  le  contrat,  en  chargeant 
les  marchandises  assurées  sur  un  autre  navire  , 
et  en  notifiant  ce  chargement  aux  assureurs; 
sans  quoi  le  contrat  devient  nul. 

Si  l'arrêt  est  fait  pour  tirer  du  vaisseau  quel- 
ques effets  dont  le  roi  avait  besoin,  le  contrat 
subsiste  pour  le  surplus,  en  diminuant  la  prime 
à proportion. 

Lorsque  l’arrêt  n’a  été  fait  que  parce  que  le  roi 
avait  besoin  du  maître,  le  propriétaire  peut  pré- 
poser un  autre  maître,  sans  que  le  contrat  en 
reçoive  aucune  atteinte. 

61.  Déclaration  de  guerre.  Les  risques,  aux- 
quels une  déclaration  de  guerre , survenue  depuis 
le  contrat  d’assurance , expose  le  navire  et  sa  car- 
gaison , sont , suivant  la  disposition  de  cet  article, 
des  risques  dont  sont  tenus  les  assureurs , quoique 
le  contrat  ait  été  fait  en  temps  de  paix,  et  dans 
un  temps  auquel  on  ne  s’attendait  pas  à la  guerre. 

Mais  le  prix  de  la  prime  doit-il,  eu  ce  cas, 
être  augmenté?  Voye»  cette  question  infrà, 
fi.  83. 

Heprésaille».  On  appelle  reprenante $,  lors- 
qu'une puissance  voisine,  qui  prétendrait  que 
nous  avons  dénié  In  justice  qui  était  due  à ses 
sujets,  leur  accorde  jles  lettres  de  représailles, 
qui  leur  donnent  pouvoir  de  courir  sur  nos  vais- 
seaux. Le  cas  de  ces  représailles  est  assez  sem- 
blable à celui  d’une  déclaration  de  guerre. 

Et  généralement  toutes  autre»  fortune»  de  mer. 
Ces  termes  généraux  comprennent  tous  les  cas 
extraordinaires  de  force  majeure,  qui  peuvent 
causer  ou  U perte  des  choses  assurées , ou  quelque 
dommage  dans  lesdites  choses,  ou  par  rapport 
auxdites  choses. 

62.  Il  nous  reste  à voir  pendant  quel  temps 
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les  assureurs  sont  chargés  des  risques  des  choses 
assurées,  et  quand  ce  temps  commence  et  finit. 
Sur  la  première  question , il  faut  suivre  ce  qui 
est  réglé  par  la  police  d'assurance.  Quelquefois 
elle  est  faite  pour  le  temps  du  voyage  seulement  ; 
quelquefois  elle  est  faite  pour  le  temps  du  voyage 
et  du  retour;  auquel  cas  les  assureurs  sont  tenus 
des  risques  jusqu'au  retour  du  vaisseau. 

Lorsque  les  parties  ne  s'en  sont  pas  expliquées, 
l'assurance  n’est  censée  faite  que  pour  l'aller,  et 
non  pour  le  retour;  V aalin  f et  les  auteurs  par 
lui  cités. 

Quelquefois  l'assurance  est  faite  pour  un  cer- 
tain temps  limité,  sans  aucune  désignation  de 
voyage,  comme  lorsqu’il  est  dit  simplement, 
que  les  assureurs  ont  assuré  un  tel  vaisseau  pour 
le  temps  de  six  mois , à compter  du  jour  qu'il 
aura  inis  à la  voile.  Cette  espèce  d'assurance  se 
fait  à l’égard  des  vaisseaux  armés  en  course.  Les 
assureurs  ne  sont , en  ce  cas  , tenus  des  risques 
que  pendant  le  temps  convenu  ; après  ce  temps 
expiré,  ils  en  sont  de  plein  droit  déchargés  pour 
l’avenir,  quoique  le  vaisseau  soit  encore  en  mer, 
et  leur  prime  est  gagnée  ; sauf  à régler  les  pertes 
et  avaries  qui  ont  pu  avoir  lieu  avant  l’expiration 
de  ce  temps  ; voÿex  l’or/.  34. 

Mais  lorsque  l’assurance  est  faite  pour  un 
voyage  désigné  par  la  police;  quoique  la  police 
ait  limité  un  temps  pour  le  voyage  , les  assureurs 
sont  tenus  de  tous  les  risques  qui  peuvent  arriver 
pendant  tout  le  voyage,  même  de  ceux  qui  arri- 
veraient depuis  l’expiration  de  ce  temps  , lequel 
est  censé  avoir  été  limité  par  la  police,  non  à 
l'effet  que  les  assureurs  fussent  déchargés  des 
risques  après  l’expiration  de  ce  temps,  mais  à 
l'effet  seulement  que,  si  le  voyage  durait  plus 
long-temps  , la  prime  fût  augmentée  à propor- 
tion de  ce  qu’il  durerait  de  plus  , sans  que,  pour 
cela  , la  prime  dût  être  diminuée  dans  le  cas  où 
il  durerait  moins,  ce  temps  étant  censé  n’étre 
apposé  qu'en  faveur  des  assureurs  : c'est  la  dis- 
position de  l’or/.  35. 

63.  A l'égard  de  la  seconde  question,  lorsque 
les  parties  ne  se  sont  pas  expliquées  sur  le  temps 
auquel  les  assureurs  devaient  commencer,  et  sur 
celui  auquel  ils  devaient  cesser  d'ôtre  chargés 
des  risques,  l'Ordonnance,  titre  des  Assu- 
rances,  art.  5,  veut  qu'on  suive  a cet  égard, 
pour  les  contrats  d'assurance , ce  qu'elle  a réglé 
pour  les  contrats  de  prêt  à la  grosse  aventure  , 
en  l'article  13  du  titre  précédent.  Suivant  cet 
article , le  temps  des  risques  à l’égard  du  vais- 
seau , agrès  , apparaux  et  victuailles , commence 
à courir  depuis  qu’il  a mis  à la  voile,  et  dure 
jusqu'à  ce  qu'il  soit  ancré  au  port  de  sa  destina- 
tion , et  amarré  au  quai. 

A l'égard  des  marchandises , le  temps  des  ris- 
ques commence  aussitôt  qu’elles  ont  été  chargées 
Tome  III. 


dans  le  vaisseau , ou  dans  des  gabarres  pour  les 
y porter,  et  dure  jusqu'à  ce  quelles  soient  déli- 
vrées à terre , sur  le  quai , au  lieu  de  leur  des- 
tination. 

Ce  qui  est  dit , que  le  temps  du  risque  pour  les 
marchandises  ne  commence  à courir  que  depuis 
qu'elles  ont  été  chargées  sur  le  vaisseau , a lieu 
non  seulement  à l’égard  de  celles  qui  sont  char- 
gées au  port  du  lieu  du  départ  du  vaisseau  . mais 
aussi  à l'égard  de  celles  qui  doivent  être  char- 
gées dans  les  ports  des  différentes  échelles  où  il 
est  dit  que  le  vaisseau  doit  relâcher.  Les  assureurs , 
qui  les  ont  assurées  avec  celles  qui  ont  été  char- 
gées lors  du  départ , ne  commencent  pareillement 
à en  courir  les  risques , que  depuis  qu'elles  ont 
été  chargées.  Tant  qu  elles  sont  encore  à terre, 
quoique  destinées  pour  y être  chargées,  et 
quoique  le  vaisseau  soit  au  port  pour  les  y pren- 
dre, elles  ne  sont  pas  encore  aux  risques  des 
assureurs. 

On  m’a  fait  part  d'une  espèce  , qui  s'est  pré- 
sentée depuis  peu  à l'amirauté  du  palais,  où  il 
était  questiou  de  savoir  quand  le  risque  devait 
être  réputé  lini.  La  voici  : Le  sieur  Huguet  de 
Semonville , qui  avait  donné  à la  grosse2.000  liv. 
piastres,  estimés  8,000  liv.,  sur  un  vaisseau 
arrivé  à Buenos-Ayres , à la  fin  de  l'année  1751 , 
en  fit  assurer  le  21  mars  1753,  à la  deuxième 
chambre  des  assurances  de  Paris , les  retours , 
soit  en  matière  d'or  ou  d'argent,  denrées  ou 
fruits,  sur  un  ou  plusieurs  navires,  depuis  leur 
chargement  à Buenos-Ayres  jusqu'à  leur  arrivée 
à Cadix  ou  autre  port  d'Espagne.  Le  6 février  1755, 
il  fit  déclaration  qu'il  lui  était  arrivé  une  partie 
de  ses  retours , pour  une  somme  de  740  liv.  : le 
25  mars  suivant,  autre  déclaration  pour  une 
somme  de  745  liv.  15  sous  : depuis  ce  temps , 
plus  de  nouvelles.  Au  mois  de  décembre  1764 , 
les  assureurs  firent  assigner  le  sieur  Huguet. 
pour  voir  déclarer  les  risques  finis  ; le  sieur  Hu- 
guet soutint  qu'il  avait  encore  une  partie  de  ses 
retours  à attendre;  que  les  assureurs  devaient 
être  chargés  du  risque  de  ses  retours , ni  la  police 
d assurance,  ni  aucune  loi  n'ayant  limité  le  temps 
pendant  lequel  ils  en  seraient  chargés.  Néan- 
moins,par  sentencede  l'amirauté. du  I9mai  1765, 
on  a déclaré  le  temps  des  risques  fini  ; et  le  sieur 
Huguet , qui  en  avait  inteijeté  appel . meliûs 
consultas , s’en  est  désisté.  Pareille  sentence  est 
intervenue  au  mois  de  septembre  suivant , dans 
une  espèce  semblable.  Les  motifs  de  ces  sen- 
tences, dont  un  des  juges  a eu  la  bonté  de  me 
faire  part , ont  été , que  si  le  temps , que  doivent 
durer  les  risques  des  retours  qu'on  fait  assurer, 
n’était  pas  limité  arbitrio  judicis , les  ossureors 
seraient  exposés  à être  trompés  tous  les  jours  ; 
car  la  rentrée  de  ces  retours  étant  le  plus  sou- 
vent inconnue  aux  assureurs,  un  négociant  de 
32 
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mauvaise  foi , après  avoir  reçu  en  entier  les  re- 
tours qu'il  a fait  assurer,  pourrait , long-temps 
après , faire  valoir  l'assurance  sur  des  marchan- 
dises qu'il  aurait  perdues , en  disant , contre  la 
vérité,  qu'elles  font  partie  des  retours  qu'il  a 
fait  assurer. 

2 lit.  quelles  sont  lus  pestes  et  dommages  dont 

LES  ASSUREURS  NE  SONT  PAS  TENUS. 

f>4.  Première  Règle.  « Les  assureurs  ne  sont 
■ pas  tenus  des  pertes  et  des  dommages  arrivés 
• par  la  faute  des  maîtres  et  mariniers.  • 

C'est  la  disposition  de  l'article  28.  Les  risques 
des  pertes  et  dommages , dont  les  assureurs  se 
chargent  par  la  nature  du  contrat  d'assurance, 
sont  les  risques  des  pertes  et  dommages  qui  peu- 
vent arriver  par  fortune » de  mer  f c’est-à-dire, 
par  quelque  cas  de  force  majeure  à laquelle  on 
ne  peut  résister,  ris  dirina.  Il  est  évident  que 
l'impéritie , ou  le  défaut  de  soin  et  d'attention  du 
maître  et  des  mariniers,  ne  peuvent  être  com- 
pris sous  le  nom  de  force  majeure,  et  qu'au 
contraire  ce  sont  choses  opposées  à la  force  ma- 
jeure. Les  assureurs  ne  sont  donc  pas  tenus,  par 
la  nature  du  contrat  d'assurance,  des  pertes  et 
dommages  qui  arrivent  par  la  faute  de  ces  per- 
sonnes. Les  marchands  , dont  les  marchandises 
ont  été  endommagées  , ne  peuvent  donc  , en  ce 
cas,  se  pourvoir  contre  les  assureurs;  mais  ils 
ont  l'action  ex  conducto  contre  le  maître  ou  pa- 
tron , avec  qui  ils  ont  contracté  pour  le  trans- 
port de  leurs  marchandises,  et  l'action  exerci- 
toria  contre  l'armateur  qui  l'a  préposé.  Cet  ar- 
mateur a,  de  son  côté , une  pareille  action  contre 
le  maître  qui  s'est  chargé  de  la  conduite  de  son 
vaisseau. 

L'article  4 du  titre  de»  avarie » rapporte  des 
exemples  de  dommages  causés  par  la  faute  du 
maître;  savoir,  lorsque  les  marchandises  ont  été 
endommagées,  pour  n’avoir  pas  bien  fermé  les 
écoutilles,  amarré  le  vaisseau,  fourni  de  bons 
guinduges  et  cordages.  On  peut  en  rapporter  une 
infinité  d'autres  exemples. 

65.  Quoique  les  assureurs  ne  soient  pas,  par 
la  nature  du  contrat  d'assurance,  tenus  de  ces 
pertes  et  dommages , ils  peuvent  en  être  tenus  par 
une  clause  particulière.  C'est  pourquoi  l’ar- 
ticle 28,  après  avoir  dit  que  les  assureurs  ne  sont 

pas  tenus  de»  perte»  et  dommage»  arrivé» 

par  faute  de»  maître»  et  mariniers,  ajoute  : si 
par  la  police  il»  ne  sont  chargé»  de  la  baratterie 
du  patron. 

Ces  termes  de  baratterie  du  patron  compren- 
nent toutes  les  espèces,  tant  de  dol  que  de  sim- 
ple imprudence,  défaut  do  soin  et  impéritie, 
tant  du  patron  que  des  gens  de  l’équipage; 
voyex  l'arrêt  du  26  mars  1762,  rapporté  au 
troisième  tome  du  Journal  de s Audience». 


L'assureur,  qui  s'est  chargé,  envers  les  mar- 
chands, de  ces  pertes  et  dommages  , et  qui,  en 
conséquence  , les  en  a indemnisés , est  de  plein 
droit  subrogé  aux  actions  desdits  marchands, 
tant  contre  le  maître  que  contre  l'armateur. 

L'assureur  peut  faire  cette  convention,  non 
seulement  avec  les  marchands,  mais  meme  avec 
l'armateur,  pourvu  néanmoins  que  l'armateur 
ne  monte  pas  lui-même  son  vaisseau  ; car  il  est 
évident  que  je  ne  puis  pas  valablement  convenir 
avec  quelqu'un  qu'il  se  chargera  des  fautes  que 
je  commettrai  : ce  serait  une  convention  qui 
inviterait  ad  delinguendum.  Mais  quand  même 
le  patron  serait  le  fils  de  l'armateur,  l'armateur 
peut  valablement  convenir  que  l'assureur  sera 
chargé  de  la  baratterie  du  patron , de  même  que 
si  le  patron  était  un  étranger. 

66.  Seconde  Règle.  « Les  déchets,  diminu- 
» lions  , et  pertes  , qui  arrivent  par  le  vice  propre 
« de  la  chose,  ne  tombent  point  sur  les  assu- 
* reurs.  » 

C'est  la  disposition  de  l'article  29.  La  raison 
est , qu’on  entend  par  ca»  fortuit»  et  force  ma- 
jeure (qui  sont  les  choses  dont  les  assureurs  se 
chargent) , les  accidens  extraordinaires,  et  non 
ce  qui  arrive  naturellement. 

Suivant  cette  règle,  les  assureurs  ne  sont  pas 
tenus  de  la  diminution  , qui  arrive  dans  les  mar- 
chandises par  le  coulage  auquel  elles  sont  natu- 
rellement sujettes. 

Mais  si  une  tempête  avait  occasioné  un  cou- 
lage beaucoup  plus  considérable  que  le  coulage 
ordinaire,  les  assureurs  seraient  tenus  de  faire 
raison  de  ce  coulage,  sous  la  déduction  de  ce  à 
quoi  on  arbitrera  que  peut  monter  le  coulage 
ordinaire,  pourvu  néanmoins  que  les  assurés 
aient  fait , par  la  police , une  déclaration  de  leurs 
marchandises  sujettes  à coulage , comme  nous  le 
verrons  infrà. 

Suivant  cette  règle , si  le  navire,  dont  les  assu- 
reurs ont  assuré  à l'armateur  le  voyage  et  le  re- 
tour, se  trouve  hors  d’état  de  revenir,  parvétusté 
et  pourriture , les  assureurs  ne  seront  pas  tenus 
de  cette  perte.  Il  en  serait  autrement , si  c'était 
par  des  coups  de  mer,  ou  par  quelque  autre  ac- 
cident , qu'il  eût  été  mis  hors  d’état  de  servir. 

Suivant  la  même  règle,  si  des  voiles  ou  des 
câbles  sont  usés  de  vétusté,  l'assureur  n'en  est 
pas  tenu;  au  lieu  qu'il  en  serait  tenu,  si  c'était 
la  violence  des  coups  de  vent  qui  en  eut  causé 
la  rupture. 

Suivant  la  même  règle , lorsque  des  animaux 
ou  des  nègres  sont  morts  de  leur  mort  naturelle, 
ou  même  lorsque  des  nègres,  par  désespoir,  se 
sont  donné  la  mort , l'assureur  n'en  est  pas  tenu; 
car  ce  sont  pertes  arrivées  par  la  nature  ou  le 
vice  de  la  chose , ou  quelquefois  par  la  négli- 
gence du  maître,  qui  ne  peut  être  imputée  à 
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l'assureur,  s'il  ne  s'en  est  chargé  expressément. 
Autre  chose  serait  s'ils  étaient  noyés  dans  une 
tempête,  ou  tués  dans  un  combat. 

67.  Troisième  Règle.  • Les  assureurs  ne  sont 

• tenus  des  pilotages  . touages,  lamanages,  des 
m droits  de  congé,  visite,  rapports  et  d’ancrage, 

• ni  de  tous  autres  imposés  sur  les  navires  et 

• marchandises.  » C'est  la  disposition  de  l’art.  30. 

Pilotage , est  le  droit  que  les  maîtres  des  na- 
vires paient  au  pilote  côtier  dont  ils  se  servent 
pour  entrer  dans  les  ports  ou  en  sortir  avec 
sûreté,  et  pour  éviter  les  dangers  qui  se  trouvent 
sur  les  côtes;  Guidon  de  la  Mer , chap.  5. 

Touage  , c’est  ce  qu'on  paie  aux  haieurs,  qui 
baient  les  navires  dans  les  rivières,  pour  les 
conduire  au  fil  de  l'eau;  ibid. 

Lamanage , c'est  ce  qu'on  paie  aux  lamaneurs. 
On  appelle  lamaneurs , les  conducteurs  des 
petites  barques  qui  viennent  au-devant  des  na- 
vires , avec  des  instrumens  propres  o les  lialcr  et 
à en  diriger  la  marche,  lorsqu'ils  entrent  dans 
un  port  ou  dans  une  rivière  ; ibid. 

Ces  frais  de  pilotage , touage  et  lamanage, 
étant  des  frais  ordinaires  du  voyage,  ne  peuvent 
concerner  les  assureurs , qui  ne  se  chargent  que 
des  accidens  extraordinaires. 

Mais  si  c'était  quelque  accident  extraordinaire 
qui  eut  donné  lieu  à ces  frais  ; comme  si  un  na- 
vire, è l'occasion  d'une  tempête,  ou  étant  pour- 
suivi par  des  corsaires,  avait  été  obligé  de  relâ- 
cher dans  un  port,  où  il  n'aurait  pas  relâché 
sans  cela , les  frais  de  pilotage , touage  et  lama- 
nage , faits  pour  entrer  dans  ce  port  et  pour  en 
sortir,  seraient-ils,  en  ce  cas,  à la  charge  des 
assureurs? 

Unjurisconsulte,  dont  je  respecte  les  lumières , 

pense  que  les  assureurs,  mêmeen  ce  cas,  n’en  sont 
pas  tenus,  non  seulement  parce  que  l'article 30 
décharge  indistinctement  les  assureurs  de  ces 
frais,  mais  encore  parce  que  les  assureurs  ne 
sont  chargés  que  de»  pertes,  et  que  ces  frais  sont 
des  frais  de  conservation , plutôt  que  des  pertes. 
Pour  l’opinion  contraire , on  peut  dire , que  lors- 
que c’est  un  accident  extraordinaire  de  force 
majeure  qui  a obligé  le  vaisseau  à relâcher  dans 
un  port,  où  il  n'aurait  pas  relâché  sans  cela,  et 
qui  a en  conséquence  donné  lieu  à ces  frais,  ces 
frais  sont , en  ce  cas  , une  vraie  perte  pour  l'as- 
suré , qui  lui  est  causée  par  une  fortune  de  mer 
qui  a donné  lieu  à ces  frais.  L'Ordonnance, 
art.  26,  ayant  chargé,  dans  les  termes  les  plus 
généraux , les  assureurs  de  toutes  les  pertes  cau- 
sées par  fortune  de  mer,  ils  doivent  être  chargés 
de  celle-ci  ; et  en  conséquence  , l'article  30 , qui 
décharge  les  assureurs  des  fraisde  lamanage, etc., 
ne  doit  s'entendre  que  du  cas  auquel  ces  frais  sont 
frais  ordinaires.  M.  Vaslin  tient  cette  seconde 
opinion. 


Droit  de  congé , c'est-à-dire , du  passe-port , 
que  le  maitre  doit  prendra  de  H.  l'amiral  pour 
chaque  voyage. 

De  visite,  sont  ceux  attribués  aux  officiers  de 
l’amirauté  pour  la  visite  des  navires. 

De  rapports , sont  ceux  des  déclarations  que 
le  maitre  doit  faire  à l'amirauté  , soit  à son  arri- 
vée, soit  en  cas  de  relâche,  dans  chaque  port. 

D'ancrage,  sont  ceux  qui  sont  dus  à l'amiral, 
pour  la  permission  de  mettre  le  navire  à l’ancre 
dans  chaque  port  ou  rivière. 

Ni  de  tous  autres  droits  sur  les  navires  et 
marchandises , tels  que  sont  les  droits  pour 
l'amarrage  du  navire  sur  le  quai , les  droits  d'en- 
trée et  de  sortie  des  marchandises , etc. 

Tous  ces  droits,  de  même  que  ceux  de  pilo- 
tage et  lamanage , sont  des  frais  ordinaires  de 
voyage,  qui  ne  peuvent  concerner  les  assureurs, 
si  ce  n’est  peut-être  dans  le  cas  où  quelque  ac- 
cident extraordinaire  y aurait  donné  lieu , comme 
il  a été  dit  ci-dessus. 

68.  Quatrième  Règle.  • Les  assureurs  ne 
« sont  pas  tenus  des  risques , lorsqu'on  s’est 
• écarté  de  ce  qui  est  porté  par  la  police , si  ce 
« n’est  de  leur  consentement,  ou  en  cas  denéces- 
« sité.  » 

Un  premier  exemple  de  cette  règle  est  lorsque 
les  marchandises  assurées,  qui  devaient  être 
chargées  sur  un  certain  vaisseau  dénommé  par 
la  police  d'assurance,  ont  été  chargées  sur  un 
autre  vaisseou. 

Finge.  11  est  dit , par  la  police  d’assurance , 
que  les  assureurs  m'ont  assuré  certaines  mar- 
chandises de  valeur  de  15,000  1.,  qui  devaient 
être  chargées  sur  le  vaisseau  le  Saint-Joseph  : 
plus,  d'autres  marchandises  de  pareille  valeur 
de  15,000  liv.,  qui  devaient  être  chargées  sur  le 
vaisseau  le  Triton  ; plus  , d'autres  marchandises 
de  pareille  valeur  do  15,000  liv.,  qui  devaient 
être  chargées  sur  le  vaisseau  la  Sirène;  toutes 
lesquelles  sommes  montent  à celle  de  45,000  liv. 
Si  ces  marchandises  ont  été  toutes  chargées  sur 
le  vaisseau  le  Saint-Joseph , les  assureurs  ne 
courent  pas  les  risques  de  la  somme  entière  de 
45,000  liv.  qu’ils  ont  assurée  : ils  ne  courent  les 
risques  que  de  celle  de  15.000  liv.,  valeur  des 
marchandises  qui  devraient,  aux  termes  de  la 
police  d’assurance , être  chargées  sur  le  Saint- 
Joseph  , sur  lequel  elles  ont  été  chargées , et  à 
l’égard  desquelles  on  ne  s'est  pas  écarté  de  ce  qui 
était  porté  par  la  police.  Mais  ils  ne  coureut  pas 
les  risques  des  trente  autres  mille  livres , valeur 
des  autres  marchandises, à l’égard  desquelles  on 
s'est  écarté  de  ce  qui  était  porté  par  la  police , en 
leschargeant  sur  le  Saint-Joseph,  au  lieu  qu'elle* 
devaient  l'étre  sur  le  Triton  et  sur  la  Sirène. 

Le  contrat  d’assurance  n'ayant  pas.  au  moyen 
de  cela . eu  son  exécution  à l’égard  des  deux 
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tiers  des  effets  assurés,  les  assureurs  rendront 
les  deux  tiers  de  la  prime , à la  réserve  néanmoins 
du  demi  pour  cent,  qu'ils  doivent  avoir  par 
forme  de  dommages  et  intérêts  de  l'inexécution 
du  contrat. 

Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  résulte  de 
l'art.  32  du  titre  de*  Assurances. 

69.  Si  les  vaisseaux  le  Triton  et  la  Sirène  sont 
péris  , de  même  que  le  Saint-Joseph  , les  mar- 
chands pourront-ils  prétendre  que  les  assureurs 
doivent  porter  la  perte  des  marchandises,  qui  y 
devaient  être  chargées,  et  qu’ils  ne  sont  pas 
recevables  à sc  pluindre  de  ce  qu'elles  l’ont  été 
sur  un  autre  vaisseau,  puisque,  quand  elles 
auraient  été  chargées  sur  le  Triton  et  la  Sirène, 
sur  lesquels  elles  devaient  l'être,  elles  seraient 
également  péries?  Non;  car  le  contrat  d'assurance 
a été  résolu  de  plein  droit  à l'égard  de  ces 
marchandises,  aussitôt  qu’on  s'est  écarté  de  la 
loi  du  contrat , en  les  chargeant  sur  un  autre 
vaisseau , que  celui  sur  lequel  elles  devaient  être 
chargées  : c est  pourquoi  le  sort  de  ces  vaisseaux 
est  devenu  indifférent. 

/O.  Lorsque  c’est  du  consentement  des  assu- 
reurs que  s’est  fait  le  changement  de  vaisseau , 
il  n est  pas  douteux  que  le  contrat  d'assurance 
doit  subsister,  et  que  les  assureurs  sont  tenus 
des  risques  de  ce  vaisseau , sur  lequel  ils  ont 
consenti  que  les  marchandises  fussent  chargées. 

Pareillement , lorsque  c’est  par  un  cas  de 
nécessité,  dans  le  cours  du  voyage,  que  les 
marchandises  ont  été  chargées  sur  un  autre 
vaisseau,  celui,  sur  lequel  elles  étaient  chargées, 
s étant  trouvé  hors  d'état  de  servir,  soit  par  un 
accident  de  mer,  soit  même  par  vétusté,  le 
contrat  d'assurance  continuera  de  subsister,  et 
lesassureurs  continueront  d’être  tenus  des  risques 
des  marchandises  qu’on  a été  obligé  de  charger 
sur  un  autre  vaisseau. 

71.  Mais  si  c’est  hors  le  cas  de  nécessité  que 
le  changement  de  vaisseau  s’est  fait  durant  le 
cours  du  voyage,  de  l'ordre  seul  de  l'assuré, 
sans  le  consentement  des  assureurs,  lesassureurs 
seront  déchargés  des  risques;  et  même  en  ce  cas, 
ils  ne  sont  pas  obligés  de  rendre  la  prime  , parce 
que  le  coutrat  ayant  eu  son  exécution  jusqu'à  ce 
changement,  et  les  assureurs  ayant  commencé 
de  courir  les  risques,  la  prime  leur  a été  acquise. 
C’est  ce  qui  résulte  de  l 'art.  27. 

72.  Un  second  exemple  de  notre  règle , est  le 
changement  de  voyage  ou  déroute.  Lesassureurs 
se  chargent  des  risques  durant  le  voyage  men- 
tionné par  la  police.  Si  le  vaisseau  fait  un  autre 
voyage,  les  risques,  durant  ce  voyage , qui  n'est 
point  celui  mentionné  par  la  police,  ne  regardent 
pas  les  assureurs  ; ces  risques  ne  sont  pas  ceux 
dont  ils  se  sont  chargés.’ 

C'est  pourquoi  si  l’assuré,  sans  le  consentement 


des  assureurs  , envoie  son  vaisseau  en  un  lieu 
plus  éloigné  que  celui  porté  par  la  police,  les 
assureurs , aussitôt  que  le  vaisseau  est  arrivé  à 
la  hauteur  du  lieu  porté  par  la  police  . sont 
déchargés  des  risques,  et  la  prime  leur  est  acquise. 
C’est  la  décision  de  l'nrf.  36. 

73.  Le  simple  changement  de  route,  lorsqu'il 
est  fait  sans  le  consentement  des  assureurs , et 
sans  nécessité,  suffit  pour  décharger  des  risques 
les  assureurs. 

C’est  pourquoi,  lorsque  l'assurance  est  faite 
pour  un  voyage  que  le  vaisseau  doit  faire  à tel 
lieu  , par  telle  route  ; si  le  vaisseau . sans  néces- 
sité , change  de  route , quoique  pour  aller  au 
même  lieu  . les  assureurs  ne  seront  pas  tenus  des 
risques  que  courra  le  vaisseau  dans  ce  change- 
ment de  route,  suivant  l'art.  27. 

Il  en  serait  autrement  si  ce  changement  de 
route  s'était  fait  par  nécessité , putâ , pour  éviter 
des  corsaires.  C’est  alors  le  cas  de  l'art.  26; 
voyez  ci-deesus. 

74.  Lorsque,  par  la  police,  il  y a une  clause, 
qu’il  sera  permis  au  maître  du  vaisseau  de  navi- 
guer à droite  et  à gauche,  de  faire  échelles, 
aller  et  retenir;  cette  clause  permet  bien  à 
l’assuré  de  se  détournerde  la  route,  pour  toucher 
à quelque  port  étant  à droite  ou  à gauche,  pour 
y décharger  des  marchandises , et  en  charger 
d'autres  à la  place,  qui  tiendront  lieu  de  rem- 
placement de  celles  qui  auront  été  déchargées; 
d'aller  et  revenir  d'un  port  à l'autre  . même  en 
rétrogradant , de  manière  que  le  navire  revienne 
à sa  route,  pour  se  rendre  è la  destination 
exprimée  par  la  police  ; mais  elle  ne  lui  permet 
pas  de  changer  entièrement  de  voyage;  c’est 
pourquoi,  nonobstant  cette  clause,  les  assureurs 
seraient  déchargés , s'il  faisait  un  autre  voyage. 

ARTICLE  III. 

Des  autres  choses  qui  sont  de  l essence  du 
contrat  d assurance. 

S I.  DE  LA  SOMME  QUE  LES  ASSUREURS  S’OBLIGEAT  DE 

PAVEE,  EN  CAS  DE  PERTE  DES  CHOSES  ASSUREES. 

75.  Il  est  de  l'essence  do  contrat  d'assurance, 
qu’il  y ait  une  somme  que  lesassureurs  s'obligent 
de  payer  en  cas  de  perte  des  choses  assurées. 

Cette  somme  est  ordinairement  fixée  par  la 
police  d'assurance.  Cette  fixation  n'est  pas  néan- 
moins de  I essence  du  contrat;  et  les  assureurs 
pourraient  s'obliger  à payer  , en  cas  de  perte  des 
choses  assurées,  le  prix  qu'elles  valaient,  suivant 
l'estimation  qui  en  serait  faite. 

76.  Cette  somme  ne  doit  pas  excéder  la  véri- 
table valeur  des  choses  assurées  ; ce  qui  est  une 
suite  d'un  principe  que  nous  avons  déjà  rapporté, 
qu’on  ne  peut  faire  assurer  qu'autant  qu’on 
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risque  de  perdre.  Ccst  pourquoi,  si  les  marchan- 
dises sont  de  valeur  de  10.000  liv.;  comme  je  ne 
puis  courir  risque,  en  les  perdant , que  de  perdre 

10,000  liv..  je  ne  puis  les  faire  assurer  pour  une 
plus  grande  somme. 

Lorsqu'on  a fait  assurer  des  choses  pour  une 
somme  qui  excède  leur  valeur , il  faut  distinguer 
si  celui,  qui  les  a fait  assurer,  l'a  fait  sciemment , 
ayant  connaissance  de  leur  valeur;  ou  s'il  l'a 
fait  sans  fraude,  dans  l'ignorance  où  il  était  de 
leur  valeur. 

Au  premier  cas,  l'Ordonnance  prononce  la 
peine  de  la  nullité  de  l'assurance  , et  de  la  con- 
fiscation des  marchandises.  C'est  de  ce  cas  qu'on 
doit  entendre  l'article  22,  qui  dit  : « Défendons 
■ de  faire  assurer  des  effets  au-delà  de  leur  juste 
« valeur,  par  une  ou  plusieurs  polices,  à peine 
« de  nullité  de  l'assurance,  et  de  confiscation  des 

• marchandises.  *» 

Si  un  marchand , qui  avait  sur  un  vaisseau  des 
marchandises  de  la  valeur  de  45.000  liv.,  les  a 
fait  assurer  par  un  premier  contrat , jusqu'à  la 
concurrence  de  15,000  liv.;  par  un  second, 
jusqu'à  la  concurrence  de  20,000  liv.  : si , en 
outre,  il  a fait  assurer  par  un  troisième  contrat 
ce  qui  lui  restait  à assurer,  qu'il  a déclaré  être 
de  la  valeur  de  30,000  liv.;  les  deux  premiers 
contrats  doivent  subsister,  étant  faits  pour  des 
sommes  qui  n'excèdent  pas  la  valeur  des  effets 
assurés  : il  n'y  a que  le  troisième  qui  est  nul , 
étant  fait  pour  une  somme  de30,000  liv..  pendant 
que  ce  qui  restait  à assurer,  ne  montait  qu'à 

10.000  liv.  : et  pareillement  la  confiscation  ne 
doit  avoir  lieu , en  ce  cas , que  jusqu'à  concur- 
rence de  cette  somme  de  10,000  livres. 

77.  Au  second  cas , lorsqu'un  marchand  a fait 
assurer  ses  marchandises  pour  une  somme  au- 
dessus  de  leur  valeur,  sans  fraude,  et  dans 
l'ignorance  où  il  était  de  leur  valeur , l'assurance 
n'est  pas  entièrement  nulle;  elle  est  seulement 
réductible  à la  somme  de  la  véritable  valeur  des 
effets  assurés. 

C’est  ce  qui  est  décidé  par  l'art  23. 1 1 y est  dit  : 
« Si  toutefois  il  se  trouve  une  police  faite  sans 
« fraude,  qui  excède  la  valeur  des  effets  chargés, 
*•  elle  subsistera  jusqu'à  concurrence  de  leur 
« estimation;  et,  en  cas  de  perte , les  assureurs 
« en  seront  tenus  chacun  à proportion  des  sommes 

• par  eux  assurées,  comme  aussi  de  rendre  la 
« prime  du  surplus  , à la  réserve  du  demi  pour 
« cent.  » 

Fingo.  (Jn  marchand,  qui  avait  un  vaisseau 
ou  chargement  qui  n’était  que  de  valeur  de 

45.000  hv.,  l'a  fait  de  bonne  foi , par  un  même 
contrat , assurer  pour  uno  somme  de  60,000  liv . 
par  trois  assureurs , dont  un  a promis  d'en  payer 
moitié , et  les  deux  autres  chacun  un  quart.  Par 
l'estimation,  qui  a été  faite  depuis  le  contrat, 


les  marchandises  ne  s'étant  trouvées  monter  qu'à 
la  somme  de  45,000  liv.,  et  le  vaisseau  étant 
péri,  l'assurance  sera  réduite  à la  somme  do 

45.000  liv..  qui  sera  payée  pour  moitié  par  celui 
des  assureurs  qui  avait  assuré  pour  moitié,  et 
par  les  deux  autres  pour  chacun  un  quart  ; et 
comme  l'assurance  se  trouve  réduite  aux  trois 
quarts  de  la  somme  assurée,  les  assureurs  ne 
retiendront  que  les  trois  quarts  de  la  prime, 
et  rendront  l’autre  quart , sous  la  réserve  néan- 
moinsde  demi  pour  cent  de  la  sommede  15,000 1. , 
qui  a été  retranchée  de  l'assurance. 

Si  le  marchand  a fait  assurer  son  chargement 
par  plusieurs  contrats  ou  polices,  savoir  : par 
une  première  police,  pour  15.000  liv.;  par  une 
seconde,  pour  20.000  liv.:  et  enfin  par  une 
troisième,  pour  25.000  liv.,  lesquelles  trois 
sommes  font  celle  de  60,000  liv.;  et  que,  par 
l'estimation  , les  choses  assurées  Retrouvent  être 
seulement  de  la  valeur  de  45,000  liv.;  les  deux 
premières  polices  subsisteront  en  leur  entier.  Il 
n'y  a que  la  troisième  qui  souffrira  réduction 
des  trois  cinquièmes,  ayant  été  fuite  pour 

25.000  liv.,  au  lien  de  la  somme  de  10.000  liv., 
pour  laquelle  seulement  elle  petit  valoir,  la 
valeur  de  ce  qui  restait  à assurer  ne  montant 
qu'à  cette  somme.  Il  n’y  aura,  par  la  même 
raison , qne  la  prime  de  cette  troisième  police 
qui  souffrira  une  réduction  des  trois  cinquièmes. 
C'est  ce  qui  résulte  de  l'arf.  25. 

C’est  pourquoi . dans  cette  espèce,  en  cas  de 
cette  perte  totale  des  effets  assurés,  le  premier 
assureur  paiera  la  somme  entière  de  15,000  liv. 
de  son  assurance  ; le  second , la  somme  entière 
de  20,000  liv.  de  la  sienne,  lesquelles  deux 
sommes  font  35,000  liv.  : le  troisième  ne  sera 
tenu  de  payer  que  celle  de  10,000  liv.,  à quoi 
monte  le  restant  de  la  voleur  des  effets  assurés. 

Si  la  perte  n'a  été  que  d’une  partie  des  effets 
assurés,  comme  de  la  moitié  ou  du  tiers,  elle 
sera  portée  au  marc  la  livre  par  les  trois  assu- 
reurs; c’est-à-dire  que  le  premierpaiera  à l'assuré 
la  moitié  ou  le  tiers  des  15,000  liv.,  montant  de 
son  assurance;  le  second,  la  moitié  ou  le  tiers 
des  20,000  liv.;  et  le  troisième,  la  moitié  ou  le 
tiers  de  la  somme  de  10,000  liv.,  à laquelle  a 
été  réduite  son  assurance.  C'est  ce  qui  résulte 
de  l'art.  25. 

78.  Celui , qui  a fait  assurer  ses  effets  pour 
une  somme  au-delà  de  leur  valeur,  est  ( dans  le 
doute)  présumé  l'avoir  fait  de  bonne  foi,  et  par 
ignorance;  car  la  fraude  ne  se  présume  pas  : 
c'est  aux  assureurs , lorsqu'ils  l'allèguent , et 
qu'ils  demandent  en  conséquence  la  nullité  de 
l'assurance , à la  justifier. 

79.  Lorsque  le  chargement  a été  assuré  pour 
une  somme  au-dessous  de  sa  valeur,  et  que  cette 
assurance  a été  faite  indéterminément . les 
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risque»  se  partagent  entre  l'assureur , au  prorata 
de  la  somme  qu’il  a assurée , et  l'assuré  pour  le 
surplus. 

Par  exemple , j'ai  fait  assurer  une  somme  de 

45.000  lit.  dans  un  chargement  que  j'ai , qui  est 
de  valeur  de  60,000  Iit.  S’il  arrive  une  perte  de 

2.000  ltv.,  l'assureur  en  portera  les  trois  quarts, 
et  moi  le  quart  : car  l'assurance  n'ayant  pas  été 
faite  sur  certains  effets  déterminés  du  charge- 
ment, mais  indéterminément , il  n'y  a aucune 
raison  pour  attribuer  la  perte  de  ceux  qui  sont 
péris,  à l'un  de  nous  plutôt  qu’à  l'autre,  à la 
partie  assurée  plutôt  qu'à  celle  qui  restait  à 
assurer. 

SO.Quid,  si,  avant  que  cette  perte  fût  assurée, 
durant  le  cours  du  voyage,  j'avais  retiré  du 
vaisseau  des  effets  pour  les  15,000  liv.  qui  res- 
taient à assurer,  et  que  je  n'en  eusse  laissé  que 
pour  la  somme  de  45,000  liv.  qui  est  assurée; 
l'assureur  en  courrait-il  seul  les  risques?  Il  n’y 
a pas  lieu  à la  question  , dans  le  cas  de  la  perte 
totale  du  chargement  : il  est , dans  ce  cas , indif- 
férent à l'assureurque  l’assuré  ait  retiré,  ou  non, 
la  partie  du  chargement  qui  n’est  pas  assurée, 
puisque,  dans  le  cas  d'une  perte  totale,  soit  qu'il 
l’eut  retirée,  soit  qu’il  ne  l’eut  pas  retirée, 
l’assureur  devrait  toujours  la  même  somme  de 

45.000  liv.  11  y a lieu  à la  question  dans  le  cas 
des  pertes  particulières  et  avaries  : l'assureur  a 
intérêt,  pour  ne  les  pas  supporter  seul,  que  la 
partie  non  assurée  reste  dans  le  vaisseau,  afin  de 
partager  ces  pertes  et  avaries  avec  l’assuré,  ou 
avec  un  second  assureur,  à qui  l'assuré  aurait  fait 
assurer  cette  partie  qui  restait  à assurer. 

Cet  intérêt,  qu'a  l'assureur,  que  la  partie, 
qu’il  n’a  pas  assurée,  reste  dans  le  vaisseau,  lui 
fournit-il  un  moyen  suffisant  pour  soutenir  que, 
dans  le  cas  auquel  l'assuré  l'a  retirée  du  vaisseau, 
il  ne  doit  supporter  les  pertes  et  avaries  survenues 
depuis,  que  pour  la  même  part  qu’il  les  aurait 
supportées,  si  cette  partie  n'eût  pas  été  retirée? 
Vaslin,  sur  l 'art.  36,  tient  lo  négative.  La  raison 
est , que  ce  n’est  qu'er  accident*  que  l'assureur 
eut  partagé  les  pertes  et  avaries  avec  l'assuré,  si 
la  partie,  qu’il  n'a  pas  assurée,  fut  restée  dans 
le  navire  : l'assuré  ne  s'est  pas  obligé  envers  lui 
de  l’y  laisser,  et  il  ne  s'est  pas  interdit  la  faculté 
de  débiter  partie  de  ses  marchandises  , dans  le 
cours  de  son  voyage , dans  les  ports  où  le  navire 
relâcherait.  L’assureur  n'est  donc  pas  fondé  à 
refuser  de  porter  seul  les  pertes  et  avaries  sur- 
venues depuis,  lorsqu'il  n'y  avait  plus  dans  le 
vaisseau  que  la  partie  assurée.  J'ai  néanmoins 
entendu  faire  à cet  égard  une  distinction  qui  m'a 
paru  asset  plausible.  Lorsque  c'est  dans  le  cours 
du  voyage , et  pour  l'intérêt  de  son  commerce , 
«pie  l'assuré  a retiré  une  partie  de  ses  marchan- 
dises, pour  les  débiter  dans  les  ports  où  le  navire 
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relâchait,  l’assureur  ne  peut  pas  s'en  plaindre, 
et  la  décision  de  M.  Vaslin  doit  avoir  lieu.  Mais 
si  le  navire  étant  près  d’arriver  au  port  de  sa 
destination,  l'assuré  avait  fait  décharger  une 
partie  de  ses  marchandises  , dans  la  vue  unique- 
ment de  soustraire  au  danger  des  avaries  qu'il  y 
avait  lieu  de  craindre,  la  partie  non  assurée,  et 
de  faire  tomber  en  entier  ces  avaries  sur  la  partie 
assurée;  en  ce  cas,  on  pourrait  dire  que  l'assureur 
ne  doit  porter  dans  l'avarie  que  la  même  part 
qu'il  eût  portée,  si  la  partie,  qui  a été  retirée, 
fût  restée  dans  le  navire,  l'assuré  n'ayant  pas  dû 
préférer  sou  intérêt  à celui  de  l'assureur. 

S II.  oc  ta  MINI. 

81.  La  quatrième  chose , qui  est  de  l’essence 
du  contrat  d'assurance,  est  qu’il  y ait  quelque 
chose  que  l’assuré  donne , ou  s'oblige  de  donner 
à l'assureur  pour  le  prix  des  risques  dont  il  le 
charge.  C'est  ce  qui  s'appelle  dans  le  contrat 
d'assurance  maritime,  la  prime  d'assurance. 

Elle  est  appelée  prime,  parce  qu'elle  se  payait 
primo  et  avant  tout,  même  avant  que  le  départ 
du  vaisseau  eût  fait  commencer  les  risques.  C'est 
ce  qui  est  porté  par  l'arf.  6 du  titre  des  Assu- 
rances} où  il  est  dit  : La  prime  ou  cotlt  de  l'assu- 
rance sera  payée  en  son  entier  lors  de  la  signa- 
ture de  la  police. 

Néanmoins  , depuis , l'usage  a prévalu  de  ne  la 
plus  payer  comptant  ; on  la  paie  ordinairement 
en  un  billet  qu'on  appelle  billet  de  prime  f 
payable  à une  certaine  échiiance. 

Il  est  d'usage  que  cette  prime  consiste  en  une 
somme  d'argent,  dont  les  parties  conviennent 
entre  elles , à raison  de  tant  pour  cent  de  la 
somme  assurée. 

Quelquefois  on  convient  d'une  somme  pour 
chacun  mois  que  durera  le  voyage,  et  quelquefois 
d’une  seule  somme  pour  le  temps  du  voyage. 

Quelquefois,  lorsqu'on  fait  assurer  tant  pour 
le  voyage  que  pour  le  retour,  on  convient  d'une 
somme  pour  le  voyage,  et  d'une  autre  pour  lo 
retour.  Quelquefois  on  convient  d'une  même 
somme,  tant  pour  le  voyage  que  pour  le  retour, 
ce  qui  s'appelle  une  prime  liée  , c'est  -à-dire , qui 
lie  et  réuniten  une,  celle  pour  l'aller  et  celle  pour 
le  retour. 

82.  La  prime  f pour  être  équitable,  doit  être 
le  juste  prix  des  risques  dont  l'assureur  se  charge 
par  le  contrat  : mais  comme  il  n'est  pas  facile  de 
déterminer  quel  est  ce  juste  prix,  on  doit  donner 
à ce  juste  prix  une  très  grande  étendue,  et  répu- 
ter  pour  juste  prix  celui  dont  les  parties  sont  con- 
venues entre  elles  , sans  que  l'une  des  parties 
puisse  être  écoutée  à alléguer  à cet  égard  la  lésion. 

83.  La  prime  étant  le  prix  des  risques  dont 
l'assureur  se  charge,  il  est  évident  qu'elle  doit 
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être  plus  ou  moins  considérable,  suivant  qu’il  y 
a plus  ou  moins  de  risques  dont  l'assureur  se 
charge,  et  suivant  qu'ils  doivent  durer  plus  ou 
moins  long-temps. 

C’est  pourquoi , comme  les  assureurs  courent 
beaucoup  plus  de  risques  en  temps  de  guerrequ'en 
temps  de  paix , la  prime,  dont  on  convient  en 
temps  de  guerre,  est  beaucoup  plus  considérable 
que  celle  dont  on  convient  en  temps  de  paix. 

.Mai)  lorsque  le  contrat  a été  fait  en  temps  de 
paix,  pour  une  prime  très  modique,  sans  aucune 
clause  d’augmentation  de  prime  en  cas  de 
survenance  de  guerre,  les  assureurs  sont-ils 
fondés , la  guerre  étant  survenue , à demander 
une  augmentation  de  prime?  Cette  question  a 
été  tiès  souvent  agitée  dans  les  diflérens  Parle- 
mcns  , au  commencement  de  la  dernière  guerre. 
Les  raisons,  pour  refuser  l'augmentation  de 
prime  , étaient , que,  dans  tous  les  contrats,  on 
n'a  égard  qu'au  prix  que  lu  chose,  qui  en  était 
l'objet,  valait  au  temps  du  contrat,  et  non  A celui 
qu'elle  a valu  depuis.  Par  exemple,  dans  un 
contrat  de  vente,  lorsque  j'ai  acheté  une  chose 
pour  le  prix  qu'elle  valait  au  temps  du  contrat, 
quoique,  par  des  circonstances  imprévues,  le  prix 
de  cette  chose  soit  triplé,  ou  même  décuplé 
depuis  le  coutrat , le  vendeur  n'est  pas  fondé  i 
me  demander  aucune  augmentation  de  prix  : de 
même,  dans  un  contrat  d'assurance  fait  en  temps 
de  paix  , l’assureur  s'étant  chargé , pour  le  prix 
convenu  alors,  de  tous  les  risques  auxquels  mes 
effets  pouvaient  être  exposés,  dans  lesquels  sont 
compris,  suivant  l'article  26,  ceux  auxquels  le 
cas  de  la  survenance  d'une  déclaration  de  guerre 
pourrait  les  exposer,  quoique  le  prix  des  risques 
de  la  guerre  soit,  depuis  le  contrat,  considéra- 
blement augmenté,  au  moyen  de  ce  que  la  guerre 
est  devenue  certaine,  il  semble  que  l'assureur 
n'est  pas , pour  cela , fondé  à demander  une 
augmentation,  parce  que  ces  risques  de  la  guerre, 
dont  il  est  chargé  par  le  contrat , ue  doivent  pas 
s'estimer  eu  égard  au  prix  qu'ils  valeut  depuis  le 
contrat,  ni  dans  un  temps  auquel  la  guerre  est 
devenue  certaine,  mais  seulement  eu  égard  au 
prix  que  ces  risques  valaient  au  temps  ducontrat, 
dans  le  temps  auquel  la  guerreélait  un  événement 
incertain  et  inattendu.  Eu  conséquence  de  ces 
principes , les  assureurs  anglais , qui , avant  les 
hostilités , avaient  assuré  pour  une  prime  mo- 
dique plusieurs  de  nos  navires,  et  plusieurs  effets 
de  nos  commerçait* , ne  firent  aucune  difficulté 
de  payer  le  prix  de  leur  ussurance  pour  les  navires 
et  effets,  qui,  depuis  les  hostilités , furent  pris 
par  les  corsaires  de  leur  nation , et  ils  ue  deman- 
dèrent aucune  augmentation  de  prime.  C’est  ce 
qui  m'a  été  certifié  par  un  commerçant  du  Havre. 
Nonobstant  ccs  raisons,  l’amirauté  du  palais  s'est 
déterminée  A accorder  aux  assureurs  uue  aug- 


mentation déprime,  proportionnée  à l'augmen- 
tation des  risques  causés  par  la  guerre,  quoique 
les  polices  faites  en  temps  de  paix  fussent  pures  et 
simples , et  les  sentences  de  ce  siège  ont  été  sur 
ce  point  confirmées  par  arrêt,  toutes  les  fois  qu’il 
y en  a eu  appel.  Les  raisons,  sur  lesquelles  on 
s’est  fondé,  sont  évidentes.  Ilétaitd'une  nécessité 
absolue  et  indispensable  pour  l’intérêt  du  com- 
merce maritime,  de  prévenir  et  d'empêcher  la 
ruine  des  assureurs  et  des  chambres  d’ussurances, 
qui  aurait  été  infaillible,  si  on  ne  leur  eût  pas 
accordé  cette  augmentation  de  prime.  Ces  assu- 
reurs, dans  Ia  sécurité  que  leur  donnait  la  paix, 
ayant  assuré  puremeut  et  simplement , et  pour 
des  primes  très  modiques  , un  grand  nombre  de 
navires  et  d’effets,  les  prises,  que  la  guerre  ne 
pouvait  manquer  de  rendre  très  fréquentes,  les 
auraient  infailliblement  ruinés,  si  on  ne  leur  eut 
accordé,  par  une  augmentation  déprimé,  un 
dédommagement,  qu’ils  ne  pouvaient  pas  trouver 
dans  la  modicité  des  primes  portées  par  leurs 
polices  d’assurance.  Ce  cas  est  un  de  ceux  dans 
lesquels  on  doit  s'écarter  de  la  rigueur  des  prin- 
cipes : Æquitas  juris  scrupulositati  preeponde- 
rare  debet. 

84.  Les  hostilités,  que  commirent  les  Anglais 
avant  la  déclaration  de  la  dernière  guerre , 
donnèrent  lieu  à une  autre  question.  On  suit  que 
ces  hostilités  commencèrent  le  8 juin  1755,  par 
la  prise  des  vaisseaux  du  roi,  le  Lyse t l'Alcide ; 
qu'elles  continuèrent  depuis,  et  que  la  guerre 
ne  fut  déclarée  qu'au  mois  de  juin  1756.  La 
question  était  de  savoir  si  ces  hostilités  avaient 
pu,  avant  la  déclaration  de  guerre,  donner  lieu 
à l'augmentation  d c prime,  qui  était  stipulée  par 
les  polices  eu  ccs  termes  : En  cas  de  guerre  ; ou 
mémo  en  ces  termes  : En  cas  de  déclaration  de 
guerre.  La  raison  de  douter  était , qu'il  n'y  a 
pr  oprement  de  guerre,  ni  même  d'hostilités  pro- 
prement dites,  que  lorsqu'elles  ont  été  précédées 
d’une  déclaration  solennelle  de  guerre  : sans 
cela , ce  sont  pures  violences  et  voies  de  fait,  ce 
sont  pirateries , dont  les  assureurs  soûl  toujours 
garans  : Hostes  sunt  guibus  bellum  publicè 
Populus  Romanus  dccrerit , tel  ipsi  Populo 
Romano;  l.  24,  ff.  de  captit.  et  postlim. 

La  raison  de  déciderque  le  cas  de  ces  hostilités 
devait  être  censé  renfermé  dans  ces  clauses, 
est  que  la  déclaration  de  guerre  est  requise,  à la 
vérité,  pour  rendre  les  hostilités  légitimes  selon 
le  droit  des  gens  : mais  qu'elles  aient  été  légitimes 
ou  non,  précédées  ou  non  d'une  déclaration  do 
guerre,  elles  u'eu  étaient  pas  moins,  dans  le  fait, 
des  hostilités.  Or  le  cas,  qu’ont  eu  en  vue  les 
contractans,  dans  la  clause  d'augmentation  de 
prime , en  cas  de  guerre,  est  le  seul  fait  d'hosti- 
lités qui  so  commettent  en  guerre,  et  non  leur 
légitimité , étant  chose  fort  indifférente  par 
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rapport  au  contrat  d'assurance,  que  ces  hostilités 
se  commettent  d'une  façon  régulière  ou  irrégu- 
lière. Ces  hostilités  sont,  dans  l'intention  des 
contractans . un  commencement  de  guerre;  et 
par  conséquent  sont  renfermées  dans  la  clause  en 
cas  de  guerre.  Elles  le  sont  même  dans  la  clause 
en  com  de  déclaration  de  guerre:  car  ces  hostilités 
sont,  dans  le  fait,  une  déclaration  de  guerre,  et 
celles  que  les  partie»  contractantes  avaient  en 
vue. 

C’est  ce  qui  a été  jugé  par  un  grand  nombre 
d’arrêts  , et  entre  autres  par  un  arrêt  de  la 
première  chambre  des  enquêtes  , confirmative 
d'une  sentence  de  l'amirauté  du  palais , du 
Ifi  mars  1761,  au  profit  de  la  première  chambre 
des  assurances  de  Paris,  contre  le  sieur  Pescaud, 
député  du  commerce  de  La  Rochelle.  Ce  parti- 
culier avait  fait  assurer  des  marchandises  sur 
quatre  vaisseaux  différons  : il  y avait  clause  par 
les  polices,  qu'en  cas  de  déclaration  de  guerre , 
la  prime  serait  augmentée  au  cours  de  la  place. 

Les  vaisseaux  , sur  lesquels  étaient  les  mar- 
chandises assurées  , s'étaient  trouvés  en  mer 
le  8 juin  1755 , jour  auquel  les  hostilités  avaient 
commencé;  et  ils  étaient  tous  nrrivés  heureuse- 
ment à leur  destination  avant  la  déclaration  de 
guerre;  savoir,  l’un  dès  le  21  juin  1755,  les 
autres  le  12  juillet , le  15  août  et  le  17  septembre 
do  la  même  année.  Il  fut  jugé,  par  cet  arrêt, 
que  les  hostilités  commencées  le  8 juin  avaient 
donné  lieu  À l'augmentation  de  prime,  stipulée 
par  les  polices  d'assurance,  et  on  l'a  fixée  à 25, 
30  et  35  pour  cent,  selon  les  difTéren»  risques, 
auxquels  avaient  été  exposés  les  difTérens  vais- 
seaux sur  lesquels  étaient  les  marchandises  as- 
surées. Le  magistrat,  au  rapport  de  qui  a été 
rendue  la  sentence  confirmée  par  l’arrêt,  a eu 
la  bonté  de  me  communiquer  tout  ce  détail. 

85.  Quidy  si  la  police,  qui  contient  une  clause 
d'augmentation  de  prime  en  cas  de  déclaration 
de  guerre,  n'avait  été  faite  que  depuis  le  com- 
mencement des  hostilités  , pourrait-on  dire  que 
le  cas  d'une  condition  devant  être  un  cas  futur, 
le  cas  de  cette  clause  ne  pouvait  être  entendu 
que  du  cas  d’une  solennelle  déclarai  ion  de  guerre, 
et  non  pas  du  simple  fait  des  hostilités,  puis- 
qu'ayant  été  commencées  dès  avant  la  date  de  la 
police , elles  n'étaient  pas  un  cas  futur,  et  no 
pouvaient,  par  conséquent,  être  le  cas  de  la 
condition?  On  a jugé  que,  même  dans  ce  cas, 
la  clause  d’augmentation  de  prime  en  cas  de 
déclaration  de  guerre,  ne  devait  pas  être  en- 
tendue du  cas  d’une  solennelle  déclaration  , qui 
est  une  chose  indifférente  aux  parties  contrac- 
tantes , mais  du  cas  de  la  continuation  des  hos- 
tilités. Ce  cas  était  un  cas  futur  et  incertain  , 


qui  « pu  être  l'objet  de  la  clause , parce  qu'au 
temps  de  la  police,  on  pouvait  encore  espérer 
que  les  puissances  s'arrangeraient,  et  que  les 
hostilités  ne  continueraient  pas.  C’est  ce  qui  a 
été  jugé  par  arrêt  rendu  à l'audience  de  la  grand’ 
chambre , le  9 août  1756,  au  profit  de  la  deuxième 
compagnie  d'assurance  de  Paris,  contre  le  sieur 
Des-Aunois , négociant  à Dunkerque.  La  police 
d'assurance  était  du  23  juillet  1755,  et  par  con- 
séquent depuis  les  hostilités  commencées  : on  y 
avait  stipulé  une  prime  de  paix  de  quatre  pour 
cent , et  une  de  vingt-cinq  pour  cent , en  cas  de 
déclaration  de  guerre.  Le  vaisseau  fut  pris  le 
18  septembre  1755,  par  conséquent  avant  la  dé- 
claration de  guerre . qui  ne  se  fit  qu'en  1756  : 
le  sieur  Des-Aunois  ne  laissa  pas  d'être  con- 
damné au  paiement  de  la  prime  de  vingt-cinq 
pour  cent , stipulée  en  cas  de  déclaration  de 
guerre. 

86.  Il  nous  reste  la  question  de  savoir,  si , 
lorsque  la  police  a été  faite  en  temps  de  guerre, 
le  retour  d'une  paix  imprévue  doit  donner  lieu 
à une  diminution  de  la  prime.- Les  raisons,  que 
nous  avons  rapportées  supra , n.  83,  pour  re- 
fuser l'augmentation  de  prime,  dans  le  cas  de 
survenance  de  guerre,  paraissent  militer  ici  pour 
refuser  la  diminution  de  prime,  en  cas  de  sur- 
venance de  paix  ; et  les  raisons,  qui  les  contre- 
balançaient , et  qui  ont  empêché  qu'on  n'y  eût 
égard  . ne  paraissent  pas  militer  de  même  ici. 

Néanmoins  , à la  paix  de  1748 , dont  le  retour 
fut  très  imprévu,  le  roi  jugea  a propos,  par  les 
arrêts  du  conseil  du  16  janvier  1748  et  du  26 
janvier  1749,  cités  par  l'aslin,  d'ordonner  une 
modération  des  primes  des  contrats  faits  durant 
la  guerre. 

Observez  que  cette  modération  de  prime  ne 
peut  avoir  lieu  qu'eu  égard  à ce  qu'il  restait  de 
risques  à courir  lors  de  la  survenance  de  la  paix, 
et  qu'on  ne  peut  refuser  de  payer  aux  assureurs 
les  risques  qu'ils  ont  courus  |>cndant  la  guerre, 
sur  le  pied  de  la  prime  de  guerre.  Sur  l'obligation 
de  payer  la  prime,  voyez  infrà,  chap.  3,  sect.  2. 

$ III.  DO  CONSENTEMENT. 

87.  Le  consentement  des  parties  contractantes, 
sur  toutes  les  choses  qui  composent  la  substance 
du  contrat , est  de  l'essence  du  contrat  d'assu- 
rance , de  même  que  de  tous  les  autres  con- 
trats. 

Il  doit  donc  intervenir  sur  les  choses,  qu'on 
fait  assurer,  qui  font  la  matière  du  contrat  ; sur 
la  somme,  pour  laquelle  on  les  fait  assurer;  sur 
les  risques,  dont  on  charge  l'assureur;  sur  la 
prime,  qui  est  le  prix  de  l'assurance. 
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CHAPITRE  II. 

Des  personnes  entre  lesquelles  intervient  le  contrat  d assurance  ; et  de  la 
forme  d » ce  contrat. 


SECTION  PREMIÈRE. 

DBS  PERSONNES  EUT  R F.  LESQUELLES  INTERVIENT 
LE  CONTRAT  D* ASSURANCE. 

88.  Il  n'y  a que  les  personnes  capables  de  con- 
tracter, qui  peuvent  être  parties  en  leur  nom 
dans  un  contrat  d’assurance;  voyei  notre  Traité 
de»  Obligation*,  part.  I,  chap.  1,  sert.  I, 
art.  4. 

Les  mineurs  , qui  sont  marchands  de  profes- 
sion  , étant  capables  de  contracter  pour  les 
affaires  de  leur  commerce,  il  n'est  pas  douteux 
qu'ils  peuvent  être  parties  dans  un  contrat  d'as- 
surance, pour  faire  assurer  les  effets  de  leur 
commerce. 

Ils  peuvent  y être  aussi  parties  comme  assu- 
reurs , s'ils  font  le  commerce  d'assureurs. 

89.  Quoique  le  contrat  d'assurance  maritime 
soit  un  commerce,  et  que  le  commerce  soit  dé- 
fendu aux  ecclésiastiques  par  les  cations,  et  aux 
officiers  de  judicature  par  les  Ordonnances , les 
contrats  d'assurance  maritime  , que  ces  per- 
sonnes auraient  faits,  soit  pour  faire  assurer 
leurs  marchandises , soit  pour  assurer  celles  des 
autres,  ne  laissent  pas  d'étre  valables.  Ces  per- 
sonnes sont  seulement , en  ce  cas , sujettes  à des 
peines , comme  de  suspension  de  leurs  privilèges, 
ou  autres,  pour  leur  contravention. 

Ces  personnes  peuvent  très  licitement  faire 
assurer  leurs  propres  effets  qu'ils  font  revenir 
par  mer  des  lieux  où  ils  étaient,  et  ils  ne  peu- 
vent être  censés,  en  faisant  cela,  faire  aucun 
commerce. 

90.  A l'égard  des  nobles , qui  ne  sont  point 
officiers  de  judicature  ni  ecclésiastiques  , ils 
peuvent  licitement  faire  toutes  sortes  de  contrats 
d'assurance,  le  commerce  de  mer  leur  étant 
permis  par  l'édit  du  mois  d'août  1669. 

91.  L’articlo  68  du  titre  de»  dsauranc»»  fait 
défenses  à tous  greffiers  de  police  commis  des 
chambres  d'assurance,  notaires  »,  courtiers, 

* CVuicnl  dp*  officiers  crées  par  édit  d«  iGjJ,  pour 
passer  le»  polices  d’assurance. 

1 Des  villes  où  il  y * des  cliamlires  d'assurance  éta- 
blie*. qui  passant  et  s'entremettent  à faire  passer  des 
actes  , ou  polices  d’assurance. 
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censaux  *,  de  faire  aucunes  polices  dans  les- 
quelles ils  soient  intéressés  directement  ou  indi- 
rectement , par  eux-mêmes , ou  par  personnes 
interposées , et  de  prendre  transport  des  droits 
des  assurés. 

La  raison  parait  être  la  même,  que  celle  pour 
laquelle  il  est  défendu  à tous  commissionnaires 
en  général , de  faire  le  même  genre  de  com- 
merce pour  lequel  ils  font  la  commission,  afin 
d’obvier  aux  fraudes  et  aux  infidélités  qu'ils 
pourraient  commettre  , en  saisissant  pour  eux 
les  occasions  favorables  qui  se  présenteraient 
de  marchés  avantageux,  au  préjudice  de  ceux 
qui  leur  confient  leurs  intérêts. 

L'Ordonnance  ne  prononce  pns  la  nullité  des 
contrats  d’assurance  que  ces  personnes  feraient 
contre  sa  défense;  elle  ne  prononce  que  In  peine 
d'une  amende  de  500  liv.  pour  la  première  fois, 
et  de  destitution  de  leur  état,  en  cas  de  réci- 
dive. 

L'Ordonnance  défend  h ces  personnes,  non 
seulement  défaire  des  contrats  d'assurance,  soit 
comme  assureurs  , soit  comme  assurés , par 
elles-mêmes , ou  par  personnes  interposées;  elle 
leur  défend  aussi  de  prendre  transport  des  droits 
des  assurés.  La  raison  est,  que  ce  transport 
forme  une  présomption  que  ceux,  dont  elles  se 
font  transporter  les  droits , n’ont  été  que  leurs 
prête-noms  dans  le  contrat,  et  que  le  contrat  a 
été  fait  pour  leur  compte , contre  la  défense  de 
la  loi.  ' 

92.  Les  contrats  étant  du  droit  des  gens,  on 
peut  faire  le  contrat  d'assurance  maritime  uvec 
les  étrangers,  soit  en  leur  faisant  assurer  nos 
effets,  soit  en  assurant  les  leurs.  C'est  ce  qui  est 
porté  par  l'article  premier  du  titre  de*  st»*u- 
rance»  : « Permettons  à tous  nos  sujets,  même 
« aux  étrangers,  d’assurer  et  faire  assurer  dans 
u l'étendue  de  notre  royaume,  etc.  » 

Il  semblerait  que  ce  contrat  ne  devrait  pas 
pouvoir  intervenir  entre  ennemi*,  puisque  les 
déclarations  de  guerre  portent  interdiction  de 
tout  commerce.  Néanmoins  le  contraire  s'ob- 


• Terme  syuonyme  J celui  de  courtier , qui  est  usité 
en  Provence. 
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serve  : car,  durant  le  cours  de  la  dernière  guerre, 
les  assureurs  anglais  nous  assuraient  nos  mar- 
chandises , et  nous  rendaient  la  valeur  des  prises 
que  nous  faisaient  ceux  de  leur  nation. 

93.  Non  seulement  ceux,  à qui  les  marchan- 
dises appartiennent , et  qui  en  sont  les  proprié- 
taires, mais  tous  ceux,  aux  risques  desquels 
elles  sont , peuvent  les  faire  assurer.  C'est  pour- 
quoi , un  assureur  peut  faire  réassurer  par  d'au- 
tres les  efTets  qu'il  a assurés,  et  qui  sont  Â ses 
risques  ; art.  20.  Et  il  n'importe  que  ta  prime, 
pour  laquelle  il  les  fait  réassurer,  soit  plus  ou 
moins  forte  que  celle  qu'il  a reçue  pour  l'assu- 
rance ; art.  21.  C'est  un  gain  que  fait  le  premier 
assureur,  si  elle  est  moins  forte;  et  c'est  une 
perte  qu'il  fait , si  elle  est  plus  forte. 

Il  est  évident  que  ce  contrat  de  réa»»urance 
ne  désoblige  pas  le  premier  assureur,  envers 
celui  dont  il  a assuré  les  effets;  il  lui  donne  seu- 
lement un  recours  contre  le  second  assureur, 
pour  être  par  lui  acquitté. 

94.  L'assureur  peut  bien  faire  réassurer  par 
un  second  assureur  les  efTets  qu'il  a assurés, 
parce  qu'ils  sont  à ses  risques  ; mais  le  proprié- 
taire desdits  efTets , qui  les  a déjà  fait  assurer  par 
un  premier  assureur,  ne  peut  plus  les  faire  as- 
surer par  un  second  assureur,  parce  qu'ils  ne 
sont  plus  à ses  risques  : il  peut  seulement  faire 
assurer  la  solvabilité  de  son  assureur,  et  le  coût 
de  l’assurance,  comme  nous  l'avous  vu  suprà, 
».  33  , 34. 

95.  Dans  le  contrat  d'assurance,  nous  con- 
tractons ou  par  nous-mêmes , ou  le  plus  souvent 
par  nos  commissionnaires. 

Lorsque  nos  commissionnaires  contractent  en 
notre  nom,  c'est  nous  qui  contractons;  et  sui- 
vant Tes  principes  que  nous  avons  établis  en 
notre  Traité  de»  Obligation» , part.  I .chnp,  1, 
sert.  1 , art.  5,'§  4,  il  semblerait  qu'il  faudrait 
dire  qu'ils  ne  font  que  nous  prêter  leur  minis- 
tère , et  qu'ils  ne  contractent  eux-mêmes  aucune 
obligation,  si  cela  n'est  exprimé.  Néanmoins, 
comme  les  assureurs  ne  connaissent  le  plus  sou- 
vent que  les  commissionnaires,  et  ne  connais- 
sent point  les  négocians,  pour  le  compte  des- 
quels le  contrat  sc  fait,  l'usage  a prévalu,  suivant 
que  l'atteste  Vaslin  sur  Yartirle'S.  que  ces  com- 
missionnaires sont  censés  s'obliger  aussi  tacite- 
ment en  leur  nom,  conjointement  et  solidairement 
avec  leurs  commettans , qui  contractent  par  leur 
ministère. 

A plus  forte  raison,  doivent-ils  être  obligés 
en  leur  nom , lorsqu'ils  sont  désavoués  par  ceux 
au  nom  desquels  ils  ont  contracté. 

De  là  il  suit  que,  les  commissionnaires  étant 
censés  avoir  tacitement  contracté  l'obligation 
de  payer  la  prime,  ils  ne  sont  pas  déchargés  par 
la  déclaration  qu'ils  font,  depuis  le  contrat,  de 


la  personne  pour  le  compte  de  laquelle  ils  ont 
fait  assurer. 

SECTION  II. 

DELA  FORME  DU COHTRÀT d'aSSCRAHCE MARITIME. 

96.  Ce  contrat,  aux  termes  du  droit  naturel, 
et  pour  qu'il  oblige  les  parties  dans  le  for  de  la 
conscience , peut  recevoir  sa  perfection  par  le 
seul  consentement  sur  les  choses  qui  font  la 
substance  du  contrat , sans  qu'il  soit  besoin  d'ob- 
server aucune  forme. 

Celles,  que  l'Ordonnance  prescrit,  art.  2 et 3 
du  titre  de»  j4»»urance»,  concernent  plutôt  la 
preuve,  qui  doit  être  faite  de  ce  contrat,  lors- 
qu'on en  poursuit  l'exécution  dans  les  tribu- 
naux, qu'elles  ne  sont  de  sa  substance. 

L'Ordonnance,  art.  2,  porte  : Le  contrat  ap- 
pelé police  d'assurakck,  tera  rédigé  par  écrit . 

On  peut  faire , sur  cet  article , deux  questions. 
La  première  est  de  savoir  si  cette  forme,  que 
l'Ordonnance  prescrit  par  cet  article , est  re- 
quise pour  la  validité  du  contrat,  ou  seulement 
pour  la  preuve  du  contrat.  Je  pense  qu’elle  n'est 
requise  que  pour  la  preuve  du  contrat , et  que 
l'Ordonnance  n'a  voulu  autre  chose,  par  cet 
article,  sinon  que  ce  contrat,  dans  le  cas  au- 
quel les  parties  en  disconviendraient,  ne  pût  se 
prouver  que  par  un  acte  par  écrit,  et  que  la 
preuve  testimoniale  n'en  pût  être  admise.  Les 
raisons , qui  me  portent  à croire  que  cette 
forme,  que  l'Ordonnance  prescrit,  n’est  que 
pour  la  preuve , et  non  pour  la  validité  du  con- 
trat, sont,  1°  que  cette  forme  est  absolument 
étrangère  à la  substance  du  contrat , 2°  que  l'Or- 
donnance ne  la  requiert  pus  à peine  de  nullité. 

De  là  il  suit  que , lorsque  le  contrat  n'a  pas 
été  rédigé  par  écrit , et  qu'en  conséquence  il  ne 
peut  pas  y en  avoir  de  preuve , l'une  des  parties 
peut,  à défaut  de  preuve,  déférer  à l'autre  le 
serment  décisoire  sur  la  vérité  et  sur  les  condi- 
tions du  contrat. 

97.  La  seconde  question  est  de  savoir,  si  la 
disposition  de  cet  article  ne  doit  avoir  lieu  que 
dans  le  cas  auquel  l'objet  du  contrat  excède  la 
somme  de  cent  livres.  Vaslin,  sur  cet  article, 
est  d'avis  de  cette  restriction.  Il  pense  que  cet 
article  doit  s'interpréter  par  l'Ordonnance  do 
1667,  qui  ordonne  qu'il  sera  fait  des  actes  par 
écrit  de  toutes  choses  dont  l'objet  excède  cent 
livres;  et  qu'en  conséquence,  lorsque  l'objet  du 
contrat  d'assurance  maritime  n'excède  pas  cent 
livres,  la  preuve  testimoniale,  à défaut  d'écrit, 
en  doit  être  admise,  de  meme  que  dans  tous  les 
autres  contrats  dont  l'objet  n'excède  pas  cent 
livres. 

L'opinion  contraire,  qui  est  celle  de  l'ancien 
commentateur,  me  parait  plus  régulière.  Noua 
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ne  devons  point  suppléer  dans  une  loi  une  dis- 
tinction qu’elle  ne  fait  point  : Ubi  le s non  dis- 
tinguit  j nec  nos  distinguera  debemus.  C'est 
pourquoi  l'Ordonnance  ayant  dit  en  général , 
que  le  contrat  d'assurance  sera  rédigé  par  écrit  f 
sans  distinguer,  comme  elle  fait  à l'égard  des 
autres  contrats , par  l'Ordonnance  de  1667,  si 
l’objet  excédait,  ou  non,  cent  livres,  ou  doit 
penser  qu'elle  y a assujetti  indistinctement  tous 
les  contrats  d'assurance  maritime , soit  que  leur 
objet  excède  ou  n'excède  pas  cent  livres.  Si  l'in- 
tention du  législateur  n'eût  été  que  d'assujettir 
ceux  dont  l'objet  excéderait  cent  livres,  il  eut 
été  inutile  d'en  faire  une  disposition  dans  cette 
Ordonnance , puisque  la  loi  se  trouvait  déjà  faite 
par  celle  de  1667. 

98.  On  peut  faire  une  troisième  question  sur 
cet  article,  qui  est  de  savoir,  si  la  preuve  testi- 
moniale d'un  contrat  d'assurance  maritime,  qui 
n’a  pas  été  rédigé  par  écrit , peut  être  admise , 
lorsqu'il  y a un  commencement  de  preuve  par 
écrit,  de  même  qu'elle  est  admise,  en  ce  cas, 
par  l'Ordonnance  de  1667,  à l’égard  de  tous  les 
autres  contrats.  J'aurais  de  la  peine  à l’admettre. 
L'Ordonnance  ayant  fait  une  disposition  parti- 
culière pour  la  forme  dans  laquelle  doit  être 
rédigé  le  contrat  d'assurance  maritime,  elle  l’a 
tiré  de  la  thèse  générale  des  autres  contrats. 
C'est  pourquoi  ce  que  l'Ordonnance  de  1667 
permet  à l'égard  des  autres  contrats,  ne  peut 
s'appliquer  à celui-ci.  L'Ordonnance  de  la  ma- 
rine ayant , par  cet  article,  assujetti  absolument 
le  contrat  d'assurance  à être  rédigé  par  écrit, 
en  a exclus  et  interdit  toute  autre  preuve. 

Nos  décisions  sur  cette  question , et  sur  1a  pré- 
cédente , sont  conformes  à l'avis  d'un  savant 
magistrat , qui  a l’expérience  de  ces  matières. 

99.  Quid,  si  l'une  des  parties  alléguait  que  le 
contrat  a été  rédigé  par  écrit , mais  que  l'actc  a 
péri  dans  un  incendie,  ou  par  quelque  autre 
accident?  Il  faudrait  avoir  recours,  en  ce  cas, 
au  registre  de  l'assureur,  tous  les  assureur»  de- 
vaut  en  avoir  un.  Mais  si  le  registre  avait  aussi 
été  enveloppé  dans  l'incendie?  Je  pense  qu'en 
ce  cas  l'incendie  ou  autre  accident  étant  avoué 
ou  justifié , la  partie  pourrait  être  admise  à In 
preuve  du  contrat  : car  on  ne  peut  pas,  en  ce 
cas , lui  imputer  de  n'avoir  pas  observé  l’Or- 
donnance. 

100.  L'écrit,  que  l'Ordonnance  prescrit,  peut 
être  ou  un  acte  par-devant  notaires , ou  un  acte 
sous  signatures  privées  : l’Ordonnance,  art.  2, 
permet  expressément  de  le  faire  sous  signatures 
privées. 

Ces  actes  sont  exempts  de  coutrôle  , quoique 
faits  devant  notaires,  suivant  un  arrêt  du 
12  août  1732,  rapporté  dans  le  Commentaire 
de  Yaslin. 


Il  s'était  glissé  un  abus  à l'égard  de  ces  actes. 
Les  courtiers  et  agens  avaient  des  modèles  im- 
primés do  ces  actes , dans  lesquels  il  n’y  avait  à 
remplir  que  les  noms  et  qualités  du  vaisseau , des 
marchandises,  la  prime,  et  le  nom  des  parties 
contractantes , et  dans  lesquels  ils  inséraient 
toutes  les  clauses  qu'ils  imaginaient  pour  fa- 
voriser leurs  parties.  Les  assureurs,  à qui  on 
présentait  ces  modèles  à signer,  ne  s'informant 
que  de  la  somme  qu'on  faisait  assurer,  et  du 
prix  de  la  prime,  les  signaient  sans  faire  attention 
aux  clauses  qui  y étaient  insérées,  et  dont  ils 
n'entendaient  pas  le  sens  : il  se  trouvaient,  par 
ce  moyen,  soumis  à des  clauses  désavantageuses, 
qu'ils  n'avaient  pas  entendues.  Pour  remédier  à 
cet  abus,  l’amirauté  du  palais  a fait  un  réglement 
très  sage,  qui  ordonne  que  toutes  les  clauses 
dérogatoires  à quelque  article  de  l'Ordonnance, 
ou  extraordinaires , dans  les  polices  d'assurance , 
y seraient  écrites  à la  main  ; et  il  défend  d'avoir 
égardà  ces  clauses,  lorsqu'elles  seront  imprimées. 

ht  a un  autre  réglement  très  sage  du  même 
siège,  du  18  juillet  1759,  qui  fait  défenses  à 
tous  courtiers  et  agens  d'assurances  , de  mettre 
aucuns  renvois  sur  les  polices,  qu’en  présence 
et  du  consentement  des  parties , par  lesquelles 
ils  seront  tenus  de  les  faire  parapher  lors  et  à 
l'instant  de  la  passation  de  la  police,  comme 
aussi  de  faire  aucun  arenant  (on  donne  ce  nom 
aux  clauses  ajoutées  aux  polices)  auxdites  polices, 
qu'à  la  suite  d'icelles , ou  par  acte  séparé , du 
consentement  et  en  la  présence  des  parties;  les- 
quels avenans  seront  signés  sur-le-champ  par  les 
parties,  le  tout  à peine  de  nullité  des  renvois 
non  paraphés,  et  avenans  non  signés,  et  de  faux 
contre  lesdits  courtiers  et  agens. 

101,  L'article  3 de  l'Ordonnance  nous  donne 
le  détail  de  tout  ce  que  doit  contenir  l'acte  qu'on 
rédige  du  contrat  d'assurance. 

La  police  contiendra , 1°  les  noms  et  domicile 
de  celui  qui  fait  assurer. 

2°  Sa  qualité  de  propriétaire  ou  do  commis- 
sionnaire. 

3®  Les  effets , sur  lesquels  l'assurance  sera 
faite  ; ce  qui  s'exprime  ainsi  : la  somme  de  tant 
sur  un  chargement  de  tant  de  pièce#  ; par 
exemple,  de  toiles  de  Laval. 

On  doit  surtout  désigner  par  la  police  les 
marchandises  du  chargement  qu’on  fait  assurer, 
qui  sont  sujettes  à coulage  , telles  que  sont  les 
huiles,  les  vins  et  autres  liquides  : c'est  ce  qni 
est  porté  par  l'art.  31.  La  raison  est,  que  ces 
marchandises  étant  sujettes  à plus  de  risques  que 
les  autres , les  assureurs , qui  doivent  avoir  con- 
naissance des  risques  dont  il  se  chargent,  doivent 
être  instruits  combien  il  entre  dans  le  char- 
gement de  marchandises  de  cette  espèce.  Faute 
de  cette  désignation  dans  la  police,  le  contrat 
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n'est  pas,  pour  cela,  entièrement  nul  ; toute  1a 
peine,  que  prononce  en  ce  cas  l'Ordonnance, 
art.  21 , est  que,  faute  de  cette  désignation,  l'as- 
sureur ne  sera  pas  tenu  des  dommages  que  les 
tempêtes  pourraient  causer  sur  cette  espèce  de 
marchandises. 

Nous  apprenons  de  Vaslin  que  les  parties 
dérogeaient  à cet  article  31  , en  stipulant,  par 
une  clause  particulière  de  la  police,  que  les 
assureurs  courront  le a risques  sur  let  marchan- 
dises chargées  sur  le  navire , sujettes  au  coulage 
ou  non  f sans  en  faire  d'autre  désignation. 

L'Ordonnance,  art.  31  , dispense  de  cette  dé- 
signation les  assurances  qui  se  font  sur  le  retour 
des  pays  étrangers.  La  raison  est , que  ceux , qui 
font  assurer  le  retour,  ignorent  le  plus  souvent 
quelles  marchandises  on  leur  enverra  en  retour. 

102.  4°  Le  nom  du  vaisseau.  Lorsqu'on  fait 
assurer  des  marchandises,  qui  partent  sur  un 
certain  vaisseau  , la  police  doit  contenir  le  nom 
du  vaisseau  sur  lequel  elles  sont  chargées. 

A l'égard  des  retours,  qu'on  attend  des  pays 
étrangers,  comme  souvent  lorsqu'on  les  fait 
assurer,  on  ignore  sur  quel  vaisseau  ces  retours 
sont  ou  seront  chargés,  en  ce  cas  la  police  porte 
qu'on  assure  ces  retours,  sur  quelque  vaisseau 
qu'ils  soient  chargés. 

Lorsqu'on  a assuré  des  marchandisès  , qui 
partent  sur  un  certain  vaisseau , et  qu'on  s'est 
trompé  sur  le  nom  du  vaisseau , sur  lequel  elles 
sont  chargées,  auquel , par  erreur,  on  a donné 
le  nom  d'un  autre  vaisseau,  la  police  est  nulle. 
Par  exemple  , si,  voulant  assurer  un  chargement 
que  j'ai  sur  le  vaisseau  l'Alcide  y je  fais  avec  des 
assureurs  une  police  d'assurance,  où  il  est  dit 
que  ce  chargement  est  sur  le  vaisseau  le  Lys y 
l'assurance  sera  nulle;  car,  en  ce  cas,  les  as- 
sureurs ne  courent  les  risques  ni  du  vaisseau  le 
Lys  y puisque  ce  n'est  pas  sur  ce  vaisseau  qu'est 
mon  chargement,  ni  du  vaisseau  Y Alcide  7 sur 
lequel  est  mon  chargement,  puisque  ce  vaisseau 
n’est  pas  celui  qui  est  nommé  par  la  police,  et 
dont  Us  ont  entendu  assurer  le  chargement. 

Mais  si  l’erreur  , qui  sc  trouve  dans  la  police 
sur  le  nom  du  vaisseau,  est  une  erreur  légère 
qui  n'empêche  pas  de  le  reconnaître , cette 
erreur  n 'empêche  pas  le  contrat  d'être  valable. 
C'est  ce  qui  a été  jugé  par  arrêt  du  Parlement 
d'Aix,  du  2 mai  1750,  cité  par  L'aslin,  dans 
l'espèce  d'un  chargement  assuré  sur  le  brigantin 
le  Lion-Heureux  f désigné  par  la  police  sous  le 
nom  seulement  du  brigantin  l'Heureux.  En  gé- 
néral , Error  nominfs  navis  non  attenditur f 
quandù  aliis  conjecturis  constat  de  identitatc 
navis . Cela  est  conforme  à la  décision  de  plusieurs 
lois,  qui  disent  qu "Krror  nominis  non  nocet f 
quùm  de  re  constat. 

103.  L'assurance  serait  aussi  nulle,  si,  vou- 


lant faire  assurer  des  effets  que  j'avais  sur  une 
pinque  ou  une  barque,  j'avais,  par  la  police 
d'assurance  , donné  à ce  petit  bâtiment  le  nom 
de  navire;  car  quoique  le  terme  de  navire , 
dans  la  signification  étendue,  comprenne  tous 
les  bâtiroens,  petits  et  grands,  qui  naviguent 
sur  la  mer,  néanmoins , en  fait  de  contrats  d'as- 
surance, on  n'entend  par  navires  que  les  grands 
bâtimens  qui  sont  â trois  mâts;  et  l'assureur 
peut  dire,  en  ce  cas,  qu'ils  entendait  assurer 
un  navire , et  qu'il  n’eût  pas  voulu  assurer  une 
barque. 

5°  Le  nom  du  maître  peut  être  absolument 
nécessaire,  lorsqu'il  se  trouve  plusieurs  vaisseaux 
du  même  nom , afin  de  designer  le  vaisseau 
assuré,  en  le  distinguant  de  ceux  qui  ont  le 
même  nom. 

Hors  ce  cas,  si  le  vaisseau  était  suffisamment 
connu  et  désigné  sous  le  nom  du  maître , je  ne 
crois  pas  que  l’omission  du  nom  du  maître  dût 
annuler  le  contrat  : car  quoique  les  assureurs 
aient  quelque  intérêt  de  savoir  quel  est  le  maître 
du  vaisseau  , du  risque  duquel  ils  se  chargent, 
y ayant  des  maîtres  dans  lesquels  ils  peuvent 
avoir  plus  ou  moins  de  confiance;  néanmoins 
rien  n'empêche  que  des  assureurs  puissent  con- 
venir de  se  charger  des  risques  à courir  sur  un 
vaisseau  , quel  que  soit  le  capitaine  qui  le  com- 
mande. 

104.  Mais  si  la  police  portait  le  nom  d’un  autre 
capitaine,  que  celui  qui  commande  le  vaisseau, 
il  y aurait  plus  lieu  de  soutenir  que  cette  erreur 
rend  nulle  l'assurance  : les  assureurs  peuvent 
dire  qu'ils  ne  sont  portés  à assurer , que  par  la 
confiance  de  l'habileté  du  capitaine  nommé  par 
la  police,  et  qu'ils  n'auraient  pas  voulu  assurer , 
du  moins  au  même  prix , s'ils  eussent  su  que 
c'était  un  autre  qui  commandait  le  vaisseau. 

105.  Cette  disposition,  qui  porte  que  la  police 
contiendra  le  nom  du  navire  et  celui  du  maître, 
est  faite  pour  les  chargeraens  qui  se  font  en 
Europe.  Mais  lorsque  j'attends  des  marchandises 
des  pays  éloignés,  putàf  des  échelles  du  Levant, 
ou  des  côtes  d'Afrique , qui  doivent  y être  char- 
gées, pour  , de  là  , m'étre  envoyées  en  Europe, 
l'Ordonnance , art.  4 , me  permet  de  les  faire 
assurer,  sur  quelque  navire  qu'elles  puissent 
être  , sans  désignation  du  navire,  ni  du  maître, 
par  la  police.  Lu  raison  est,  que  ceux  qui  ont 
des  effets  dans  des  pays  éloignés , ignorentordi- 
nairement  par  quel  navire  on  les  leur  enverra, 
et  encore  plus  par  quel  capitaine.  Or  on  ne 
peut  être  obligé  â l'impossible. 

L'Ordonnance  veut  seulement , par  la  fin  de 
cet  article,  que  la  police  en  ce  cas,  contienne 
le  nom  de  la  personne  à qui  les  efTcts  doivent 
être  consignés f c'est-à-dire, adressés.  Mais  nous 
apprenons  de  Yasbn,  que  cela  ne  s'observe  pas, 
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parce  que  souvent  nous  ignorons  aussi,  lorsque 
nous  les  faisons  assurer,  à qui  ils  seront  adressés. 

106.  6°  Le  nom  du  lieu  où  les  marchandises 
auront  été  ou  devront  être  chargées } c’est-à-dire , 
du  havre  d'où  le  vaiaaeau  devra  partir  ou  sera 
parti. 

7°  De  a porta  où  il  devra  charger  et  dé- 
chargerf et  de  tou  a ceux  dans  lesquels  il  devra 
entrer. 

107. 8°  Le  tempe  auquel  les  riequea  commen- 
ceront et  finiront.  Il  n'est  besoin  d’exprimer  ce 
temps,  que  dans  le  cas  auquel,  par  une  conven- 
tion particulière,  les  parties  ont  voulu  s’écarter 
en  quelque  chose  de  la  disposition  de  l'orf.  5 
du  tit.  dea  Assurances , et  de  l'art.  13  du  Ht. 
des  Contrats  à la  grosse } sur  le  temps  de 
risques.  Faute  d’insérer  cette  convention  dans 
la  police,  si  les  parties  en  disconviennent,  le 
temps  des  risques  se  réglera  suivant  l’art.  13 
du  tit.  ci-dessus  cité. 

108.  9°  Les  sommes  qu’on  entend  assurer. 

10°  La  prime  y ou  le  coût  de  l’assurance. 

11  ° La  soumission  des  parties  aux  arbitres. 
Ceci  n’est  dit  que  parce  qu'il  est  d'usage  que  la 
police  contiennecette  soumission.  L'Ordonnance 
n'a  pas  néanmoins  prétendu  y assujettir  les  parties 
à peine  de  nullité;  elle  suppose  au  contraire, 
en  Tort.  70  du  tit.  des  Assurances  y qu’il  peut  y 
avoir  des  polices  qui  ne  contiennent  pas  cette 
soumission. 

12®  Et  généralement  toutes  les  autres  con- 
ditions dont  elles  voudront  convenir. 

Faute  de  cela , ces  conditions  , si  les  parties  en 
disconviennent , seront  réputées  comme  n'ayant 
pas  été  convenues,  ne  pouvant  être  justifiées  que 
par  la  police. 

109.  L’Ordonnance  ne  requiert  pas  que  l’es- 
timation des  marchandises  qu’on  fait  assurer, 
soit  faite  par  la  police,  parce  qu'il  est  facile  de 
la  faire  d’ailleurs  par  les  factures  et  les  livres. 
L 'article  64  suppose  que  souvent  elle  ne  se  fait 
pas  par  la  police  : mais , suivant  l’article  8,  « Si 


« l’assurance  est  faite  sur  le  corps  et  quille  du 
■ vaisseau,  ses  agrès,  apparaux,  armement  et 
« victuailles,  l'estimation  en  sera  faite  par  la 

• police;  sauf  à l'assureur,  en  cas  de  fraude,  etc.» 

néanmoins , si  on  avait  manqué  à faire  cette 

estimation  par  la  police , l’assurance  ne  laisserait 
pas  d’être  valable;  comme  l'observe  Vaslin  sur 
cet  article,  l’Ordonnance  ne  la  prescrit  pas  à 
peine  de  nullité  ; et  il  y a lieu  de  penser  qu'elle 
n'en  parle  qu'en  untiotivè,  parce  qu'on  ne  manque 
pas  ordinairement  à faire  cette  estimation,  et 
que  le  seul  objet  de  la  disposition  de  cet  article, 
est  de  permettre  aux  assureurs  la  preuve  de 
l'iniquité  de  l'estimation  portée  par  la  police, 
lorsqu’ils  la  soutiennent  frauduleuse  ; chose  dont 
on  aurait  pu  douter,  parce  qu'ils  paraissent  avoir 
consenti  cette  estimation. 

110.  L’arf.  9 prescrit  la  forme  de  la  police 
d’une  espèce  particulière  d’assurance , qui  est 
celle  pour  la  liberté  des  personnes  : il  y est  dit 
que  : « Ces  polices  contiendront  le  nom , le  pays,  la 
« demeure,  l’âge  et  la  qualité  de  celui  qui  so 
« fait  assurer  n (tout  ceci  n'est  requis  que  pour 
constater  la  personne  qui  s'est  fait  assurer  ; c'est 
pourquoi,  l'omission  de  quelqu'une  de  ces  choses 
n'annule  pas  la  police , lorsque  la  personne  est 
d'ailleurs  constante);  ■ le  nom  du  navire,  du 

• havre  d'où  il  doit  partir , et  celui  de  son  der- 
« nier  reste  (c'est-à-dire  du  terme  de  sa  naviga- 
« tion)  ; la  somme,  qui  sera  payée  en  cas  de 
« reprise,  tant  pour  la  rançon,  que  pour  les  frais 

• du  retour;  à qui  les 'deniers  en  seront  fournis, 
« et  sous  quelle  peine.  » Sur  les  cas  auxquels  on 
aurait  omis,  par  la  police,  quelqu’une  de  ces 
choses,  voyex  infrà , chap.  3 , sect.  1 , art.  3. 

111 . Les  articles  68  et  69  concernent  aussi  la 
fo»vne  des  polices  d'assurance;  le  68  défend  aux 
officiers , qui  les  passent , d'y  laisser  des  blancs , 
à peine  de  tous  dommages  et  intérêts  ; le  69  leur 
enjoint  de  les  enregistrer  dans  un  registre  des- 
tiné pour  cela , paraphé  en  chaque  feuillet  par 
le  lieutenant  de  l'amirauté. 


CHAPITRE  III. 


Des  obligations  tant  des  assureurs  que  des  assurés , et  des  actions  qui 

en  naissent. 


SECTION  PREMIÈRE. 

DES  OBLIGATION  DES  ASSUREURS  , QUI  BAISSENT 
DE  LA  RATURE  DU  CONTRAT  ET  DES  ACTIONS 
QC*ELLES  PRODUISENT. 

112.  Les  assureurs  contractent , par  le  con- 


trat d’assurance,  deux  espèces  d'obligations  en- 
vers l'assuré. 

La  première  est  de  payer  à l’assuré  la  somme 
assurée,  portée  par  la  police,  en  cas  de  perte 
totale,  ou  presque  totale  des  ohoses  assurées 
par  quelque  accident  de  force  majeure  , à la 
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charge  que  l'assuré  leur  fera  l'abandon  de  ce 
qui  peut  rester  des  choses  assurées  , et  de  tous 
ses  droits  par  rapport  susdites  choses. 

La  seconde,  est  d'indemniser  seulement  l'as- 
suré des  avaries  arrivées  par  quelque  accident 
de  force  majeure  sur  les  choses  assurées,  ou  par 
rapport  auxdites  choses. 

On  appelle  avaries , dont  les  assureurs  sont 
tenus , tous  les  dommages  causés  par  quelque 
accident  de  force  majeure  aux  choses  assurée*  , 
quoique  cet  accident  n’ait  pas  causé  la  perte 
totale  ou  presque  totale;  et  toutes  les  dépenses 
extraordinaires,  auxquelles  quelque  accident  de 
force  majeure  a donné  lieu  par  rapport  aux  choses 
assurées. 

Ce  principe  paraît  résulter  de  la  généralité  des 
termes  de  l'art.  26,  qui  charge  les  assureurs  de 
toutes  les  pertes  et  dommages  causés  par  des 
fortunes  de  mer.  Il  y en  a qui  prétendent  que 
cet  article  ne  les  charge  pas  de  toutes  les  dé- 
penses extraordinaires , auxquelles  les  fortunes 
de  mer  et  accidens  de  force  majeure  peuvent 
donner  lieu,  mais  seulement  des  pertes  et  dom- 
mages causés  dans  les  effets  assurés  ; rayez  ce 
que  nous  en  avons  déjà  dit  suprà f ».  49. 

113.  La  faillite  de  l'assuré,  qui  n'a  pas  payé 
la  prime  y arrivée  durant  le  temps  des  risques  , 
ne  décharge  pas  de  plein  droit  les  assureurs  de 
ces  obligations,  mais  ils  peuvent,  durant  le 
temps  des  risques,  s’en  faire  décharger,  en  de- 
mandant la  résolution  du  contrat  ; si  mieux 
n'aime  l'assuré  , ou  ses  créanciers , leur  donner 
bonne  et  suffisante  caution  pour  le  paiement  de 
la  prime  : car  il  n'est  pas  juste  que  les  assureurs 
courent  les  risques,  s'ils  ne  sont  assurés  d’en 
recevoir  le  prix. 

Lorsque  les  assureurs  n'ont  assuré  que  le 
retour  des  marchandises,  la  faillite  de  l'assuré 
ne  leur  donne  pas  lieu  de  demander  la  résolution 
du  contrat,  parce  qu'ils  ont  une  sûreté  suffisante 
pour  le  paiement  de  leur  prime  y par  le  privilège 
qu'ils  ont  sur  les  marchandises , en  cas  d'heu- 
reux retour;  et,  en  cas  de  perte,  ils  en  font 
déduction  sur  la  somme  assurée  qu'ils  doivent. 

Outre  ces  deux  espèces  d'obligations  , qui 
naissent  de  la  nature  du  contrat  d'assurance,  il 
y en  a d'autres,  qui  naissent  de  la  bonne  foi  qui 
doit  régner  dans  ée  contrat.  Nous  traiterons 
séparément  de  ces  obligations. 

ARTICLE  PREMIER. 

De  l'obligation  de  payer  la  somme  assurée. 

114.  La  principale  obligation,  que  contrac- 
tent les  assureurs,  est,  comme  nous  l'avons  dit , 
celle  de  payer  la  somme  assurée,  ci»  cas  de 
perte  totale  ou  presque  totale  des  choses  as- 
surées. 


De  cette  obligation  naît  une  action  person- 
nelle, qu'a  l'assuré  contre  les  assureurs,  pour 
exiger  d’eux  le  paiement  de  cette  somme,  à la 
charge  qu’il  leur  fera  l'abandon  mentionné  ci- 
dessus. 

Sur  cette  obligation,  et  sur  l'action  qui  en 
naît,  nous  verrons,  dans  un  premier  paragraphe, 
quelles  sont  les  causes  qui  y donnent  ouverture. 
Nous  verrons  ensuite  quelles  sont  les  choses  qui 
sont  préalables  à cette  action , telles  que  sont 
la  signification,  que  l'assuré  doit  faire  aux  as- 
sureurs , de  la  nouvelle  qu'il  a eue  de  la  perte 
des  effets  assurés , ce  qui  fera  la  matière  du 
second  paragraphe.  Le  délaissement , que  l’as- 
suré doit  faire  aux  assureurs,  fera  celle  du  troi- 
sième. La  déclaration,  que  l'assuré  doit  faire  de 
toutes  les  assurances  qu’il  a foit  faire,  et  de 
l’argent  qu’il  a pris  è la  grosse  sur  les  effets 
assurés , fera  la  matière  du  quatrième. 

La  signification  des  pièces  justificatives  de  la 
quantité  et  de  la  valeur  des  effets  assurés,  fera 
celle  du  cinquième.  Nous  verrons , dans  lo 
sixième,  quelles  sont  les  exceptions  que  les 
assureurs  peuvent  opposer  contre  cette  action. 
Nous  traiterons,  dans  le  septième,  de  la  con- 
damnation qui  intervient  sur  cette  action  , du 
terme  qu'ont  les  assureurs  pour  le  paiement  de 
la  somme  assurée,  et  des  déductions  qu'ils  peu- 
vent faire. 

$ I.  QUELLES  SORT  LES  CAUSES  QUI  DOMMEWT  OUVER- 
TURE A CETTE  OBLIGATION  QUI  EM  MAÎT. 

115.  Ce  sont  les  accidens  de  force  majeure, 
qui  causent  une  perte  totale  ou  presque  totale 
des  choses  assurées,  qui  donnent  ouverture  à 
cette  action,  et  à l'abandon  ou  délaissement  que 
l'assuré  doit  faire  pour  y être  admis. 

Nous  apprenons  de  l’art.  46,  quels  sont  ces 
cas  ; il  y est  dit  : • Ne  pourra  le  délaissement 

• être  fait  qu'en  cas  de  prise , naufrage , bris , 
« échoucment,  arrêt  de  prince,  ou  perte  entière 
« des  effets  assurés;  et  tout  autre  dommage  ne 
u sera  réputé  qu'avarie , qui  sera  réglée  entre 
« les  assureurs  et  les  assurés,  à proportion  de 

• leur  intérêt.  » 

L’Ordonnance  rapporte  en  premier  lieu  1a 
prise  du  raisseau.  Il  est  évident  que  c'est  là  un 
accident  qui  cause  une  perte  totale  des  choses 
assurées,  et  qui  donne  ouverture  à l'action. 

Il  n’importe  que  la  prise  soit  juste  ou  injuste, 
et  qu’il  y ait  quelque  lieu  d'en  espérer  en  consé- 
quence la  restitution  : car  la  perte  n'en  est  pas 
moins  née  pour  le  présent , ce  qui  suffit  pour 
donner  ouverture  à l'action  ; et  les  assureurs  ne 
peuvent  prétendre  autre  chose  que  le  délaisse- 
ment que  l'assuré  leur  fera  de  ses  droits  , pour 
en  poursuivre  à sa  place  et  à leurs  risques , la 
restitution. 
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1 16.  L’Ordonnance  rapporte  ensuite  les  cas 
de  naufrage  , brie  et  échùucment.  De  là  nait  la 
question  de  savoir,  si,  toutes  les  fois  qu’il  y a 
eu  naufrage  ou  échouementf  il  y a indistincte- 
ment ouverture  à cette  action , ou  s’il  n'y  a 
ouverture  à l'action , que  dans  le  cas  auquel  ces 
accidens  du  naufrage  ou  de  l'échouement  au- 
raient causé  une  perte  totale  des  effets  assurés. 
Je  crois  que  la  seule  et  véritable  cause , qui 
donne  ouverture  à la  demande  de  toute  la  somme 
assurée,  est  la  perte  totale  ou  presque  totale  des 
effets  assurés,  qui  arrive  par  quelque  accident 
de  force  majeure  ; et  que  les  pertes  et  dommages 
de  partie  ne  sont  que  des  avaries  , qui  ne  don- 
nent lieu  qu'a  la  seconde  espèce  d'obligation. 
C'est  pourquoi  le  naufrage , Yéchouement , ainsi 
que  les  autres  espèces  d'accidens  de  force  ma- 
jeure mentionnés  en  cet  article , n'y  sont  rap- 
portés comme  les  causes  qui  donnent  ouverture 
à la  demande  de  la  somme  assurée,  que  parce 
que  ce  sont  les  causes  les  plus  ordinaires  de  la 
perte  totale,  ou  presque  totale  des  effets  as- 
surés. Mais  lorsque  le  naufrage  ou  l'échouement 
n'a  pas  causé  cette  perte  totale  ou  presque  totale, 
les  effets  assurés  ayant  été  sauvés  en  grande 
partie , il  n’y  a pas  lieu  à la  demande  de  la 
somme  assurée  ; et  l'assuré  ne  peut  demander 
qu’un  dédommagement , comme  d'une  simplo 
avarie. 

117.  A l'égard  du  bris,  quand  c'est  le  vais- 
seau qui  a été  assuré,  il  est  évident  que,  lorsque 
ce  vaisseau  a été  brisé  sur  une  côte,  où  il  a été 
jeté  par  l'impétuosité  d'une  tempête,  ce  bris 
étant  uue  perte  totale  du  vaisseau,  donne  lieu  à 
l'action  pour  demander  la  somme  assurée,  à la 
charge  par  l'assuré  de  faire  le  délaissement  des 
débris. 

Cela  doit  s'entendre  du  cas  auquel  le  vaisseau 
a été  entièrement  brisé.  S'il  n’avait  été  qu'en- 
dommagé, et  qu'il  pût  être  radoubé,  ce  ne 
serait  qu'une  avarie , et  il  n'y  aurait  pas  lieu  à 
cette  action.  Mais  quoique  le  vaisseau  n'ait  pas 
été  entièrement  brisé , et  qu'il  fût  en  état , avec 
un  radoub,  de  continuer  sa  route  j si  néanmoins, 
dans  le  fait , faute  de  trouver  sur  le  lieu,  où  il 
est  échoué,  les  matériaux  et  les  ouvriers  né- 
cessaires, il  n’a  pu  être  radoubé,  ni  continuer 
sa  route , il  y aura  lieu  à l'action  pour  demander 
la  somme  assurée,  de  même  que  si  le  vaisseau 
eût  été  entièrement  brisé  : car  c’est  â une  for- 
tune de  mer,  dont  les  assureurs  sont  garans, 
qu'on  doit  attribuer  l'échoucmct  du  vaisseau  en 
un  lieu  où  on  n'a  pu  le  radouber. 

Il  y a plus  de  difficulté,  lorsque  le  vaisseau 
n'a  pu  être  radoubé , que  parce  que  le  capilaino 
n'avait  ni  argent,  ni  crédit  sur  le  lieu,  pour  le 
faire  radouber.  Néanmoins,  M.  Yaslin  pense 
que,  meme  en  ce  cas,  il  y a ouverture  à l'action 


pour  demander  la  somme  assurée , et  qu'on  doit 
eucore  attribuer  à fortune  de  mer,  que  le  vais- 
seau ait  été  jeté  dans  un  lieu  où  le  capitaine 
n’avait  pas  de  connaissances. 

En  cas  de  bris  de  vaisseau,  lorsque  c'est  le 
chargement  qu’on  a assuré , il  n'y  a ouverture  à 
cette  action , comme  aussi  dans  le  cas  d'échoue- 
ment  simple,  que  lorsque  l’accident  a causé  une 
perte  totale  ou  presque  totale  des  marchandises. 
Si  elles  ont  été  sauvées  en  grande  partie,  le 
dommage , qu’a  souffert  l'assuré , n'est  qu'une 
avarie  qui  ne  donne  lieu  qu'à  la  seconde  espèce 
d'obligation. 

118.  L’article  de  l'Ordonnance  rapporte  en- 
suite l'arrêt  du  prince;  ce  qu'il  faut  entendre 
suivant  les  distinctions  expliquées  euprà , n.  56 
et  iKir. 

Enfin , il  ajoute , ou  perte  entière  des  effets 
assuré»  ; ce  qui  comprend  tous  les  accidens  de 
force  majeure  , quels  qu'ils  soient,  par  lesquels 
cette  perte  entière  est  arrivée  , putà , le  feu,  le 
pillage,  etc. 

Ces  termes  de  perte  entière  ne  doivent  cepen- 
dant pas  être  entendus  rigoureusement  et  trop 
littéralement.  Il  y a,  selon  Vaslio , perte  entière 
des  effets  assurés,  non  seulement  lorsque  tous, 
ou  presque  tous  les  effets  assurés  out  été  pris, 
ou  ont  été  perdus  dans  la  mer,  mais  même 
lorsque  lesdites  choses , quoique  restées  dans  le, 
vaisseau,  ou  sauvées  à terre,  sont  toutes,  ou 
presque  toutes  si  considérablement  endomma- 
gées , que  leur  valeur  en  soit  diminuée  de  plus 
de  moitié  : car  on  dit , dans  l'usage  de  parler 
ordinaire,  que  des  marchandises,  qui  sont  aussi 
considérablement  endommagées , sont  des  mar- 
chandises perdues  ; d'où  il  suit  que , lorsque 
toutes , ou  presque  toutes  les  marchandises  assu- 
rées se  trouvent  en  cct  état , c'est  une  perte  en- 
tière que  l'assuré  souffre  de  ses  marchandises. 

Il  en  serait  autrement,  selon  Yaslin,  si,  de 
trois  ballots  de  marchandises  qu'un  marchand  a 
fait  assurer,  il  y en  avait  deux  de  péris  entière- 
ment . et  un  resté  sain  et  sauf.  11  n'y  a pas , en 
ce  cas,  ouverture  à l'action  pour  demander  la 
somme  assurée  : car  la  perte , que  l’assuré  a 
soufferte,  est , à la  vérité,  une  perte  de  la  partie 
la  plus  considérable  des  marchandises  assurées  ; 
mais  on  ne  peut  pas  dire  que  ce  soit  une  perte 
entière , puisqu'il  reste  un  ballot  sain  et  sauf,  ou 
peu  endommagé , qui  en  est  une  partie  considé- 
rable, quoique  la  moindre.  L'assureur  ne  sera 
donc  tenu  , en  ce  cas,  que  de  payer  le  prix  des 
deux  ballots  qui  sont  péris,  et  du  peu  de  dom- 
mage causé  au  troisième , s'il  y en  a ; mais  il  no 
sera  pas  obligé  de  payer  la  somm^entière  qu’il  a 
assurée  , et  d'accepter  le  délaissement  des  trois 
ballots. 

119.  Pour  qu'il  y ait  ouverture  à l'action,  qu’a 
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Tassurë  pour  demander  la  somme  assurée,  et 
pour  qu’il  puisse  l’intenter  et  faire  son  délaisse- 
ment , il  ne  suffit  pas  que  quelqu’un  des  accidens 
qui  y donnent  ouverture  soit  arrivé  ; il  faut  qu’on 
en  ait  eu  nouvelle. 

Il  y a néanmoins  un  cas,  auquel  la  seule  pré- 
somption de  la  perte  du  vaisseau  donne  ouver- 
ture à l’obligation  de  payer  la  somme  assurée, 
et  à l’action  qui  en  naît , quoiqu'on  n'ait  eu  au- 
cune nouvelle  de  la  perte  . et  quoique  le  vaisseau 
ne  soit  peut-être  pas  péri. 

Ce  cas  est  rapporté  en  l’orf.  58,  qui  dit  : c Si 
« l'assuré  ne  reçoit  aucunes  nouvelles  de  son 
« navire,  il  pourra,  après  l'an  expiré,  à compter 

* du  jour  du  départ  pour  les  voyages  ordinaires, 
« et  après  deux  ans  pour  ceux  de  long  cours, 
« faire  son  délaissement  aux  assureurs,  et  leur 
« demander  paiement,  sans  qu'il  soit  besoin  d’au- 

• cune  attestation  de  la  perte.  » 

Pour  qu'il  y ait  lieu  à la  présomption  de  cet 
article,  il  faut  non  seulement  que  l'assure  n'ait 
eu  aucunes  nouvelles  de  son  navire  , il  faut  que 
personne  n’en  ait  eu  : si  les  assureurs  en  ont  eu , 
ou  s'ils  peut  cnt  justifier  que  d'autres  personnes 
en  ont  eu , l'assuré  sera  déboulé  de  sa  demande. 

120.  Le  temps  d'un  an  ou  de  deux  ans  , dont 
le  laps  donne  lieu  à la  présomption  de  cet 
article,  se  compte  du  jour  du  départ  du  navire, 
lorsqu'on  n’a  eu  aucunes  nouvelles  du  navire 
depuis  son  départ.  Lorsqu'on  en  a eu  , le  temps 
ne  se  compte  que  du  jour  de  la  réception  des  der- 
nières nouvelles. 

121.  Il  y a lieu  à la  présomption  de  cet  ar- 
ticle, quand  même  l'assurance  aurait  été  faite 
pour  un  temps  limité.  L'assuré  étant  fondé,  sur 
la  présomption  de  cet  article , dans  sa  demande 
de  la  somme  assurée , les  assureurs  ne  peuvent 
s’en  défendre  qu’en  excipanl  que  la  perte  du  na- 
vire n’est  arrivée  qu’oprès  l’expiration  du  temps 
porté  par  la  police  d'assurance  : mais  c'est  à eux 
à le  justifier,  suivant  la  maxime  : Incumbit  omis 
probandi  et  qui dicit  ; et  suivant  celle-ci  : lieue 
crcipiendo  fit  actor.  Vaslin , sur  cet  article, 
rapporte  un  arrêt  du  conseil  de  1749,  qui  a cassé 
deux  arrêts  du  Parlement  de  Provence,  qui 
avaient  jugé  le  contraire,  comme  ayant  jugé 
contre  la  disposition  de  cet  article  de  l'Ordon- 
nance. 

122.  L'orf.  59  nous  apprend  quels  sont  les 
voyages  qui  sont  appelés  de  long  coure.  Il  dit 
que  ce  sont  ceux  de  France  en  Moscovie,  Groen- 
land, Canada  , et  autres  côtes  et  îles  de  l'Amé- 
rique; au  Cap-Vert,  aux  côtes  de  Guinée,  et  dans 
tous  les  autres  endroits  au-delà  du  Tropique. 

L'Ordonnance  du  18  novembre  1740  réputé 
voyages  do  long  coure  tous  ceux  qui  se  font  sur 
1 Océan  , au-delà  des  détroits  de  Gibraltar  et  du 
Sund. 


S K.  PE  T. A SIGNIFICATION  QUE  L'ASSURÉ  DOIT  FAIRE 

ACX  ASSURAI.' R S DE  t’ ACCIDENT  QUI  A CAUSi  LA  FASTE 

DES  EFFETS  ASSURES. 

123.  L’accident , qui  a causé  la  perte  des  effets 
assurés , étant  le  fondement  de  la  demande  de  la 
somme  assurée,  que  l'assuré  intente  ou  se  pro- 
pose d’intenter  contre  les  assureurs , et  tout 
demandeur  étant  obligé  de  fonder  sa  demande, 
c'est  avec  raison  que  l’Ordonnance,  art.  24, 
prescrit  cette  formalité  : « Lorsque  l’assuré  aura 

• eu  avis  de  la  perte  du  vaisseau  ou  des  mar- 

• chandises  assurées,  de  l'arrêt  du  prince,  et 
« d’autres  accidens  étant  aux  risques  des  assu- 
t reurs , il  sera  tenu  de  le  leur  faire  incontinent 
« signifier,  ou  à celui  qui  aura  signé  pour  eux 
« l’assurance,  avec  protestation  de  faire  son 
« délaissement  en  temps  et  lieu.  *» 

L’assuré  peut  faire  cette  signification,  quand 
même  l'avis  qu’il  a eu  ne  serait  pas  bien  certain  : 
car  quoique,  par  la  suite,  il  sc  trouvât  faux , il 
n'en  résulterait  rien,  sinon  que  la  signification 
aurait  été  inutile. 

124.  L'Ordonnance  dit  que  l'assuré  doit  faire 
celte  signification  incontinent  : effectivement  la 
bonne  foi  l'oblige  de  ne  rien  laisser  ignorer  aux 
assureurs  de  ce  qui  concerne  l'assurance.  Néan- 
moins, l'assuré  n’est  sujet  à aucune  peine,  faute 
d’avoir  fait  cette  signification  incontinent  f si  les 
assureurs  n’en  ont  rien  souffert  ; et  il  lui  suffit  de 
la  faire  par  son  exploit  de  demande. 

125.  L’assuré  peut  faire  cette  signification, 
quoiqu’il  u’ait  pas  encore  pris  sa  résolution  sur 
le  parti  qu’il  avisera  , ou  de  demander  la  somme 
assurée , en  délaissant  les  effets  assurés , ou  de 
donner  une  simple  demande  en  dédom  rangement  ; 
et  , en  ce  cas , il  fait  cette  signification , avec 
protestation  de  faire  son  délaissement  en  temps 
et  lieu  : au  moyen  de  quoi  il  demeure  en  son 
pouvoir  de  ne  le  pas  faire , s’il  trouve  qu’il  ne 
soit  pas  de  son  intérêt  de  le  faire. 

Cela  n'eropéclie  pas  l’assuré  de  travailler  au 
recouvrement  des  effets  naufragés,  en  attendant 
qu'il  ait  pris  son  parti;  sauf  à en  compter  aux 
assureurs,  s’il  fait  le  délaissement;  art.  15. 

128.  Lorsque  l'assuré  est  décidé  à demander 
la  somme  assurée  et  à faire  son  délaissement,  il 
n'a  pas  besoin  de  faire  une  protestation.  Il  peut, 
en  ce  cas , en  signifiant  aux  assureurs  la  perle 
des  effets  assurés , faire  en  même  temps  et  par 
même  charte  son  délaissement , et  demander  la 
somme  assurée;  art.  43. 

127.  Ces  significations  peuvent  se  faire,  sui- 
vant Vart.  24  , à celui  qui  a signé  l'assurance 
pour  les  assureurs  (c’est-à-dire  à leur  préposé) , 
aussi  bien  qu'aux  assureurs. 

Il  y a à Marseille  un  usage  particulier  pour  la 
forme  de  celte  signification.  L'assuré , aussitôt 
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qu  il  a appris  la  perte  de  son  vaisseau , ou  des 
effets  qu'il  a fait  assurer,  se  présenleà  la  chambre 
du  commerce,  avec  la  lettre  d’avis  qu'il  en  a 
reçue,  pour  y faire  la  déclarution  de  sa  perte.  Si 
la  pièce,  que  l'assuré  présente,  est  reconnue 
suffisante  pour  1a  constater,  la  chambre  du  com- 
merce reçoit  sa  déclarution  ; on  enregistre  la 
pièce  sur  laquelle  la  déclaration  est  faite;  on  la 
paraphe.  L'assuré  présente  les  polices  ; on  y cer- 
tifie au  bas  des  signatures  la  déclaration  faite  à 
la  chambre  , et  le  jour  qu'elle  a été  faite.  Cette 
déclaration  ainsi  faite  tient  lieu  de  signification  ; 
et  l'assuré  peut,  trois  mois  après,  sur  le  certi- 
ficat de  celte  déclaration  , poursuivre  le  recou- 
vrement de  la  perte.  Cet  usage,  qui  est  suivi  à 
Marseille , paraît  s'écarter  de  la  disposition  de 
l'Ordonnance  ; et  je  ne  pense  pas  que  cette  forme 
dût  être  admise  ailleurs.  L'Ordonnance  ayant 
requis  une  signification , elle  doit  être  faite  juri- 
diquement par  un  huissier,  à personne  ou  à do- 
micile ; et  il  n'y  a que  la  reconnaissance , que 
donnerait  l'assureur,  qu'il  u été  averti  de  la  perte, 
qui  puisse  équipoller  à cette  signification. 

S III.  DU  DÉLAISSEMENT. 

128.  Pour  que  l'assuré  puisse  demander  la 
somme  assurée , lorsqu'il  y a ouverture  à l'action, 
il  est  préalable  qu'il  fasse  signifier  aux  assureurs 
le  délaùacment  qu'il  leur  fait  de  ce  qui  reste  des 
effets  assurés , et  de  tous  ses  droits  par  rapport 
auxdits  effets. 

Ce  délaissement  doit  être  de  tout  ce  qui  a été 
assuré  par  la  police  d'assurance. 

• On  ne  pourra  faire  délaissement  d’une  partie 
• et  retenir  l’autre;  art.  47.  » 

Par  exemple , si  j'ai  fait  assurer,  par  une  meme 
police  d'assurance,  une  somme  de  quinze  mille 
livres  sur  un  chargement  que  j’avais  eu  sur  un  tel 
Taisscau , consistant  en  un  certain  nombre  de 
caisses  de  sucre  de  valeur  de  cinq  mille  livres, 
et  en  un  certain  nombre  de  caisses  d'indigo  de 
valeur  de  dix  mille  livres  ; que  ce  chargement  ait 
péri  par  un  naufrage,  d'où  l'on  n'a  pu  retirer  que 
quelques  caisses  de  sucre  et  d'indigo  considéra- 
blement endommagées  ; je  ne  puis  pas  demander 
aux  assureurs  la  somme  de  dix  mille  livres,  va- 
leur des  indigos  que  j'ai  fait  assurer,  aux  offres 
de  leur  délaisser  ce  qui  en  a été  sauvé , et  re- 
tenir ce  qui  a été  sauvé  des  sucres  , en  me  réser- 
vant de  me  faire  dédommager  par  eux  de  ce  qui 
en  est  péri,  et  de  ce  qui  est  endommagé  : mais 
je  dois  faire  le  délaissement  de  tout  ce  qui  a été 
sauvé  du  chargement , tant  des  sucres  que  des 
indigos,  et  demander  la  somme  entière  des 
quinze  mille  livres;  ou , sans  rien  délaisser,  ne 
demander  qu'un  simple  dédommagement,  tant 
pour  les  indigos  que  pour  les  sucres. 

Tous  III. 


129.  Il  en  serait  autrement , si  j’avais  fait  as- 
surer ces  effets  par  différens  contrats  ou  diffé- 
rentes polices  d'assurance,  quoique  par  les  mêmes 
assureurs.  Par  exemple,  si , par  une  police  d'as- 
surance, je  me  suis  fait  assurer  une  somme  de 
cinq  mille  livres  pour  un  chargement  de  sucre 
sur  un  tel  vaisseau  , de  valeur  d'autant  ; et  par 
une  autre  police , une  somme  de  dix  mille  livres 
pour  un  chargement  d'indigo  sur  le  même  vais- 
seau , de  valeur  d'autant , il  n'est  pas  douteux, 
en  ce  cas , que  je  puis  demander  la  somme  de  dix 
mille  livres  assurée  par  l’une  de  ces  polices,  en 
faisant  le  délaissement  de  tous  les  indigos , et 
retenir  les  sucres  que  j'ai  fuit  assurer  par  l'autre 
police.  Ce  n'est  pas , en  ce  cas , délaisser  pour 
partie , et  retenir  pour  partie,  puisque  je  délaisse 
tout  ce  qui  est  contenu  dans  une  police. 

A plus  forte  raison , si  je  n'avais  fait  assurer 
que  les  indigos , et  que  je  n’eusse  pas  fait  assurer 
les  sucres,  ou  que  je  les  eusse  fait  assurer  par 
d'autres  assUVeurs , je  ne  serais  obligé  de  délaisser 
que  ce  qui  est  resté  des  indigos , et  je  ne  serais 
pas  obligé  de  leur  délaisser  les  sucres. 

130.  Lorsque  je  n’ai  fuit  ussurer  que  pour 
partie  mon  chargement,  je  ne  suis  obligé  de  faire 
le  délaissement  de  ce  qui  en  est  resté,  que  pour 
cette  partie.  Par  exemple,  si  j'ai  fait  assurer  une 
somme  de  vingt  mille  livres  sur  un  chargement 
de  la  valeur  de  trente  mille  livres,  qui  est  péri, 
je  ne  dois  délaisser  aux  assureurs  ce  qu'on  en 
pourra  sauver,  que  pour  les  deux  tiers  , et  je  le 
partagerai  avec  eux  pour  un  tiers.  Ce  n'est  point , 
en  ce  cas,  délaisser  pour  par/ te  ; c'est  un  délais- 
sement total , puisqu'il  est  fait  pour  le  total  do 
la  perte  assurée , et  que  la  partie , que  je  retiens, 
est  pour  celle  qui  n'était  pas  assurée,  dans  la- 
quelle les  assureurs  n'ont  aucun  droit , puis- 
qu'elle n’était  pas  à leurs  risques. 

Celte  décision  a lieu,  non  seulement  pour  ce 
dont  la  valeur  de  mon  chargement  excédait  la 
somme  assurée  au  temps  du  contrul,  mais  pour 
l'augmentation  qui  y est  surveuue.  Finge.  J'ai 
fait  assurer  une  somme  de  quinze  mille  livres  sur 
un  chargement  de  marchandises  de  valeur  alors 
de  pareille  somme,  sur  un  vaisseau  qui  devait 
aller  à Saint-Domingue,  et  passer  par  les  eûtes 
d'Afrique  pôur  y faire  la  traite.  Si,  par  la  con- 
version de  mes  marchandises  en  nègres  et  en 
poudre  d'or,  la  valeur  de  mon  chargement  est 
devenue  de  trente  mille  livres,  et  qu'ensuite  il 
soit  péri  ; pour  pouvoir  demander  la  somme  as- 
surée , je  ne  serai  obligé  de  délaisser  ce  qui  pourra 
être  sauvé,  que  pour  moitié  : car  mon  charge- 
ment étant  devenu  de  valeur  de  trente  mille 
livres  , il  n'était  que  pour  moitié  aux  risques  des 
assureurs  .qui  n'avaient  assuré  qu'une  somme  de 
quinze  mille  livres. 

131.  Les  effets  sauvés  ne  doivent  être  dcla<s- 

34 
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sés  aux  assureur» , qu’à  la  charge  qu’ils  rembour- 
seront l’assurë  des  frais  qu'il  a faits  pour  les 
sauver  du  naufrage,  dont  l’assuré  doit  être  cru 
sur  son  affirmation  ; art.  45.  Mais  comme  les  as- 
sureurs ne  sont  tenus  de  ces  frais,  suivant  ledit 
article,  que  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur 
des  effets  recourrés  f les  assureurs  peuvent  les 
laisser  à l’assuré  pour  les  frais. 

132.  En  cas  de  prise,  lorsque  l'assuré  a fait, 
sans  le  consentement  des  assureurs  , une  com- 
position avec  le  corsaire  pour  racheter  scs  effets , 
l'article  67  laisse  au  choix  des  assureurs  de 
prendre  à leur  profit  la  composition , ou  de  la  re- 
jeter. 

Cet  article  dit  : ■ Les  assureurs  pourront 
« prendre  la  composition  à leur  profît,  à pro- 
« portion  de  leur  intérêt;  et,  en  ce  cas,  ils  se- 

• ront  tenus  d'en  faire  leur  déclaration  sur-le- 

• champ;decontribueractuelleroentau  paiement 
« du  rachat , et  de  courir  les  risques  du  retour; 

• sinon , de  payer  les  sommes  assurées  , sans 

• qu’ils  puissent  rien  prétendre  aux  effets  rache- 

• tés.  •> 

Au  premier  cas , lorsque  les  assureurs  pren- 
nent le  parti  de  prendre  à leur  profit  la  compo- 
sition , il  n'y  a pas  lieu  à la  demande  de  la  somme 
assurée  : les  assureurs  sont  seulement  tenus  de 
contribuer  au  prix  du  rachat , à proportion  de 
l'intérêt  qu'ils  y ont;  et  ils  continuent  d’être 
chargés  des  risque»  du  retour  du  vaisseau  sans 
qu'ils  puissent , en  cas  de  malheureux  événement 
qui  arriverait  par  la  suite,  faire  sur  la  somme 
assurée  aucune  déduction  ni  imputation  de  la 
somme  qu'ils  ont  payée  pour  le  rachat. 

Finge.  Un  armateur  a fait  assurer  une  somme 
de  50,000  livres  sur  un  vaisseau , lequel  (la  car- 
gaison comprise)  est  de  valeur  de  cinquante 
mille  écus.  Ce  vaisseau  est  pris , et  le  corsaire, 
moyennant  une  rançon  de  vingt-cinq  mille  écus, 
que  lui  paie  l'armateur,  relâche  le  vaisseau  avec 
toute  sa  cargaison.  Si  les  assureurs  veulent 
prendre  à leur  profit  cette  composition  , l’assuré 
ne  pourra  pas  leur  demander  la  somme  de 

50.000  livres  qu’ils  ont  assurée.  Il  suffira  à ces 
assureurs , qui  ont  assuré  une  somme  de  50.000  li- 
vres , qui  est  le  tiers  de  la  valeur  du  vaisseau  , sa 
cargaison  comprise,  et  qui  y ont , par  conséquent, 
un  intérêt  d’un  tiers , de  rendre  présentement  à 
l’armateur  la  somme  de  vingt-cinq  mille  livre», 
qui  est  le  tiers  de  celle  qui  a été  payée  pour  le 
rachat  du  vaisseau  et  de  sa  cargaison  : et  si  le 
vaisseau  , avant  son  retour,  était  encore  pris  ou 
péri,  les  assureurs,  qui  continuent,  en  ce  cas, 
d'être  chargés  de»  risques,  seraient  tenus  de 
payer  la  somme  de  50,000  livres  qu'ils  ont  as- 
surée , sans  pouvoir  rien  retenir  de  celle  de 

25.000  livres  qu'ils  ont  payée  pour  le  rachat. 

Ce  qui  est  dit  par  l'article  67,  que  les  assureurs 


doivent  contribuer  actuellement  au  paiement  du 
rachat , doit  s'entendre  du  cas , auquel  le  cor- 
saire n’aurait  pas  accordé  de  terme  pour  le  paie- 
ment : s'il  en  avait  accordé,  il  est  juste  que  les 
assureurs  en  jouissent. 

133.  Au  second  cas,  qui  est  celui  auquel  les 
assureurs  rejettent  la  composition , il  y a heu  â 
la  demande  de  la  somme  assurée.  Ils  sont  tenus 
de  la  payer,  sans  qu'ils  puissent  rien  prétendre 
aux  effets  relâchés  , suivant  qu'il  est  porté  ex- 
pressément en  l'article  67. 

L'assuré  n’est  donc  pas  tenu,  en  ce  cas,  de 
leur  faire  le  délaissement  des  effets  rachetés,  ni 
du  profit  qu’il  pourrait  faire  sur  lesdits  effets. 
Les  assureurs , en  refusant  la  composition , sont 
censés,  en  ce  cas,  les  avoir  abandonnés  à l’as- 
suré pour  le  prix  du  rachat,  de  même  qu'ils 
peuvent  abandonner  tes  effets  sauvés  d'un  nau- 
frage, pour  les  frais  qui  ont  été  faits  pour  les 
recouvrer;  suprà , n.  131. 

Tout  ce  que  les  assureurs , comme  subrogés 
aux  droits  de  l’assuré,  à qui  ils  ont  payé  la  somme 
assurée,  pourraient,  en  ce  cas,  c’est  que,  s'ils 
prétendaieut  la  prise  illégitime,  ils  pourraient 
à leurs  risques  poursuivre  la  restitution  de  la 
somme  extorquée  par  le  corsaire. 

134.  Les  assureurs  devant  avoir  le  choix  d'ac- 
cepter à leur  profit  la  composition , ou  de  la 
répudier,  l’assuré  doit  les  avertir  par  écrit  de  la 
composition  qu’il  a faite  ; art.  66.  Les  assureurs 
de  leur  côté,  aussitôt  qu’ils  en  ont  été  avertis, 
doivent , suivant  l’or/.  67,  déclarer  sur-le-champ 
s’ils  entendent  accepter  la  composition;  faute 
de  quoi , ils  peuvent  être  poursuivis  pour  le 
paiement  de  la  somme  assurée. 

Je  crois,  néanmoins,  qu'ils  sont  toujours  à 
temps  de  se  faire  renvoyer  de  cette  demande,  en 
offrant  leur  part  du  prix  de  la  composition , les 
intérêts , et  les  dépens  de  contumace  faits 
contre  eux. 

135.  Le  délaissement,  que  l'assuré  fait  aux 
assureurs  des  effets  assurés  , en  transfère  d'une 
manière  irrévocable  aux  assureur»  la  propriété, 
soit  pour  le  total , s'ils  ont  été  assurés  pour  le 
total , soit  pour  la  partie  pour  laquelle  ils  ont 
été  assurés  : et  de  même  que  l'assuré  ne  pourrait 
plus  les  répéter  en  offrant  de  décharger  les  assu- 
reurs de  la  somme  assurée  , ou  de  la  leur  rendre 
s'ils  l'avaient  payée,  de  même  les  assureurs  ne 
peuvent  éviter  de  payer  la  somme  assurée , 
après  que  le  délaissement  leur  a été  fait  des 
effets  assurés,  quoique  , les  ayant  depuis  recou- 
vrés, ils  offrent  de  les  rendre  à l'assuré. 

Finge.  Le  vaisseau,  qu’un  armateur  a fait 
assurer,  a été  pris  ; l'armateur  a demandé  aux 
assureurs  la  somme  assurée,  et  leur  a fait,  pour 
cet  effet , le  délaissement  de  ses  droits , et  des 
effets  qui  ont  pu  être  sauvés.  Les  assureurs. 
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comme  subrogés  par  ce  délaissement  aux  droits 
de  l'assuré , en  ont  poursuivi  la  restitution,  en 
soutenant  la  prise  illégitime,  et  ils  l'ont  obtenue; 
ou  ils  l'ont  rachetée  du  corsaire  qui  l'a  pris.  Ils 
ne  seront  pas  reçus,  pour  se  dispenser  de  payer 
la  somme  assurée , à offrir  de  rendre  le  vaisseau 
à l'assuré. 

Voici  un  autre  cas.  J'ai  fait  assurer  une  somme 
de  vingt  mille  livres  sur  un  chargement  que 
j'avais  sur  un  certain  vaisseau  : au  bout  de  deux 
ans,  sans  qu'on  en  ait  eu  aucunes  nouvelles, 
j’ai  fait  aux  assureurs  le  délais  des  effets  que 
j’avais  sur  ce  vaisseau,  et  je  leur  ai  demandé  le 
paiement  de  la  somme  de  vingt  mille  livres  qu'ils 
m'ont  assurée.  Depuis,  ce  vaisseau,  qu’on  croyait 
perdu , est  arrivé  de  retour  à bon  port  : les 
assureurs,  à qui  j'en  ai  fait  le  délais,  doivent 
prendre  pour  leur  compte  le  chargement  qu'ils 
m'ont  assuré , et  ils  ne  peuvent  se  dispenser  de 
me  payer  la  somme  assurée.  C’est  la  disposition 
précise  de  l 'art.  60. 

g IV.  DE  LA  DÉCLARATION  QUE  L'ASSURÉ,  EN  FAISANT 

SON  DÉLAISSEMENT,  DOIT  FAIRE  DK  TOUTES  LES 

ASSURANCES  QU’lL  A FAIT  FAIRE,  ET  DE  L'ARGENT 

QU'IL  A FRIS  A LA  GROSSE  SUR  LES  EFFETS  ASSURES. 

136.  L’Ordonnance,  art.  53,  oblige  l’assuré 
& faire  cette  déclaration  par  l'acte  de  délaisse- 
ment : son  motif  est  afin  de  connaître  si  l'assu- 
rance, dont  l'assuré  demande  le  paiement,  a clé 
légitimement  contractée;  car  elle  ne  serait  pas 
légitimement  contractée , si  l'assuré , oprès  avoir 
déjà  fait  assurer  ses  effets , les  avait  fait  as- 
surer de  nouveau  pour  une  somme , qui  excédât 
ce  que  lesdits  effets  valaient  de  plus  que  les 
sommes  pour  lesquelles  ils  avaient  été  déjà  as- 
surés ; car  il  n'est  pas  permis  de  faire  assurer 
des  effets  pour  une  somme  qui  soit  au-delà  de 
leur  valeur  ( suprà f n . 76),  ni  de  les  faire  assurer 
après  qu’ils  l’ont  déjà  été , si  ce  n'est  seulement 
pour  ce  qu’ils  valent  de  plus  que  les  sommes 
pour  lesquelles  ils  ont  déjà  été  assurés  ; suprà , 
».  33. 

L’Ordonnance  veut  aussi  que  l'assuré  déclare 
les  emprunts  des  sommes  qu'il  a prises  à la 
grosse  pour  les  effets  assurés;  car  ces  emprunts 
renferment  une  assurance  desdits  effets  jusqu'à 
concurrence  des  sommes  empruntées. 

137.  L’Ordonnance  veut  que  l’assuré  fasse 
cette  déclaration  en  faisant  son  délaissement. 
S'il  avait  omis  de  la  faire  par  l'acte  de  délaisse- 
ment, et  qu’il  la  fît  depuis,  son  délaissement 
n’aura  d'effet  que  du  jour  qu'il  aura  fait  cette 
déclaration,  et  le  terme  accordé  par  l'art.  44 
pour  le  paiement  de  la  somme  assurée,  ne  com- 
mence à courir  que  du  jour  de  celle  déclaration. 
C’est  l’interprétation  que  V aslin  donne  à cet 
article,  et  clic  est  très  plausible. 


138.  L'Ordonnance,  par  ledit  art.  53,  pro- 
nonce , à peine  d'être  privé  de  l'effet  des  assu- 
rances t c’est-à-dire,  à peine  contre  l’assuré, 
qui  aura  fait  une  déclaration  infidèle,  d’étre 
exclus  de  sa  demande  contre  les  assureurs,  pour 
le  paiement  de  la  somme  assurée. 

Cette  peine,  néanmoins,  suivant  que  Par*.  54 
l'explique , n'a  lieu  que  lorsque  les  assurances , 
ou  les  emprunts  à la  grosse  qui  ont  été  recelés , 
excèdent  avec  celles  qui  ont  été  déclarées , la 
valeur  des  effets  assurés. 

Finge.  J'avais  sur  un  vaisseau  un  chargement 
de  valeur  de  100,000  üv,;  j’ai  fait  assurer  sur  ce 
chargement  une  somme  de  60,000  liv.;  j’ai  en- 
core depuis  fait  assurer  sur  ce  chargement  une 
somme  de  15,000  liv.,  ou  j'ai  pris  à la  grosse 
aventure  une  somme  de  15,000  liv.  sur  ledit 
chargement,  pour  payer  ce  que  je  devais  du  prix 
desdites  marchandises.  Ces  deux  sommes  faisant 
celle  de  75,000  liv.,  je  ne  pouvais  plus  faire  as- 
surer ce  chargement  que  pour  une  somme  de 

25.000  liv.  Néanmoins,  je  l'ai  fait  assurer  par 
d’autres  assureurs  pour  une  somme  de  40,000  I. 
Le  vaisseau  étant  péri , je  demando  aux  derniers 
assureurs  le  paiement  de  la  somme  de  40,000 1. 
qu’ils  m’ont  assurée  ; et , par  le  délaissement 
que  je  leur  fais , je  déclare  seulement  sa  pre- 
mière assurance  de  60,000  liv.,  et  je  tais  celle 
de  quinze.  Si  les  assureurs  viennent  à découvrir 
cette  assurance  de  15,000  liv.  que  j’ai  recelée, 
il  y aura  lieu  à la  peine,  et  ils  auront  congé 
de  ma  demande,  parce  que  cette  somme  de 

15.000  liv.,  que  j ai  recelée , jointe  à celle  de 

60.000  liv.,  que  j’ai  déclarée,  et  à celle  de 

40.000  liv.  de  la  dernière  assurance,  dont  je 
demande  le  paiement , excède  la  valeur  de  mon 
chargement  ; et  ce  recel  forme  une  présomption 
de  fraude.  Il  faut  présumer,  qu'en  faisant  as- 
surer par  les  derniers  assureurs , pour  une 
somme  de  40,000  liv.,  ce  qui  restait  a assurer 
de  mon  chargement , j'avais  connaissance  qu'il 
ne  valait  pas  la  somme  pour  laquelle  je  le  faisais 
assurer.  C'est  en  punition  de  cette  fraude,  que 
ce  recel  fait  présumer,  que  je  suis  privé  en  en- 
tier de  la  somme  assurée;  au  lieu  que,  si  j'avais 
déclaré  cette  assurance  de  15,000  liv.,  et  qu’il 
n'y  eût  pas  de  preuves  , d'ailleurs,  que,  lorsque 
j’ai  fait  assurer  pour  40,000  liv.  ce  qui  restait 
à assurer  de  mon  chargement , j'avais  connais- 
sance qu'il  ne  valait  pas  cette  somme , je  no 
serais  pas  privé  en  entier  de  la  somme  assurée  ; 
mais  la  somme  assurée  serait  seulement  réduite 
à la  somme  de  25,000  liv.,  valeur  de  ce  qui  me 
restait  à assurer. 

139.  La  privation  entière  de  la  somme  assurée 
étant  une  peine  de  la  fraude,  s'il  paraissait  que 
l'omission , que  l'assuré  a faite  de  déclarer  quel- 
qu'une des  assurances , n’a  pas  été  frauduleuse  , 
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et  qu'i!  pouvait  n’en  avoir  pas  connaissance , il 
n'y  aurait  pas  lieu  à la  peine. 

Finge.  Un  négociant  île  Bayonne  ayant  fuit 
sur  un  navire  un  chargement  de  cinquante 
mille  livres,  sur  lequel  il  avait  emprunté  à la 
grosse  vingt  mille  lis  res.  a donné  ordre  à son 
correspondant  n Hambourg  de  faire' assurer  son 
chargement  pour  les  trente  mille  livres  qui  res- 
taient  à assurer  : son  correspondant  . au  reçu 
de  la  lettre,  l'a  fait  assurer  a Hambourg , pour 
nne  somme  de  vingt  mille  livres.  Peu  de  jours 
après,  le  prix  des  assurances  ayant  baissé  à 
Bayonne  , ce  négociant , ignorant  que  son  cor- 
respondant de  Hambourg  eut  déjà  exécuté  en 
partie  ses  ordres  , a fait  assurer  à Bayonne , sur 
ce  chargement,  la  somme  de  trente  mille  livres, 
et  a écrit  un  contre-ordre  à son  correspondant 
de  Hambourg. 

La  nouvelle  de  la  perte  du  navire  arrive 
presque  aussitôt  : !c  négociant  de  Bayonne  la  fait 
signifier  uux  assureurs,  et  leur  fait  son  délaisse- 
ment, par  lequel  il  déclare  seulement  la  somme 
de  vingt  mille  livres,  qu’il  avait  prise  à ta 
grosse,  et  ne  déclare  point  celle  de  vingt  mille 
livres , que  son  correspondant  avait  fait  assurer 
pour  lui  â Hambourg , n'en  ayant  pas  encore  eu 
de  nouvelles.  Cette  omission  n'étant  pas,  en  ce 
cas,  frauduleuse,  l'ossurauce  faite  à Hambourg 
ayant  pu  être  ignorée  par  ce  négociant,  il  n'y 
aura  pas  lieu  à la  peine , et  l'assurance  de 
Bayonne  devra  seulement  être  réduite  â la 
somme  de  dix  mille  livres , qui  restait  encore  à 
assurer. 

$ Y.  ne  la  siORiricxTion  que  l'assuré  doit  kairl 

nrs  riÊcr.s  justificatives  , tant  i>u  chargement 

ET  DK  I.A  VALEUR  DES  EFFETS  ASSURÉS,  QUE  DE 

LEUR  PERTE. 

140.  L'assuré  ne  pouvant  pas  faire  assurer 
légitimement  une  somme  au-delà  de  la  valeur 
des  effets  qu’il  a sur  le  navire;  pour  qu’il  puisse 
justifier  que  l'assurance  . dont  il  demande  l'exé- 
cution. est  légitime,  et  que  la  somme  assurée, 
dont  il  demande  le  paiement , n'excède  pas  la 
voleur  des  cflets  qu’il  avait  sur  le  navire  , il  faut 
qu’il  justifie  du  chargement  desdits  effets  sur  le 
navire,  et  de  leur  valeur. 

Pareillement , comme  c'est  la  perle  descjits 
effets,  arrivée  par  quelqu'un  des  accidens  de 
force  majeure  dont  les  assureurs  se  sont  chargés, 
qui  donne  ouverture  à la  demande  de  l'assuré, 
et  qui  doit  y servir  de  fondement,  l'assuré  doit 
justifier  de  cet  accident,  et  de  la  perte  qu'il  a 
causée  de  ses  effets. 

C'est  conformément  à ce  principe  que  l’art.  56 
dit  : « Les  assureurs  sur  le  chargement  ne  pour- 
« ront  être  contraints  au  paiement  des  sommes 
«<  assurées , que  jusqu'à  concurrence  de  lu  valeur 


« des  effets  dont  l'assureur  justifiera  le  charge- 
« ment  et  la  perte.  • 

Et  l'art.  57  ajoute:  « Les  actes  justificatifs  du 
• chargement  et  de  la  perte  des  effets  assurés, 
« seront  signifiés  aux  assureurs  incontinent  après 
« le  délaissement , et  avant  qu’ils  puissent  être 
« poursuivis  pour  le  paiement  des  choses  assu- 
« rées.  » 

141.  La  principale  preuve  du  chargement  est 
le  connaissement . On  appelle  ainsi  la  reconnais- 
sance. que  le  maître  d'un  vaisseau  donne  â un 
marchand , des  marchandises  qu'il  a chargées 
sur  son  vaisseau. 

Il  est  évident  que  cette  reconnaissance  est 
une  preuve  non  suspecte  de  la  quantité  des 
marchandises,  qui  ont  été  chargées  sur  h*  vais- 
seau ; carie  maître,  qui  est  obligé  de  les  repré- 
senter, lors  de  l'arrivée  du  v aisseau  au  lieu  de  sa 
destination ^ a intérêt  de  n'en  pas  comprendre 
dans  le  connaissement  plus  qu'il  n'y  en  a. 

Pourrait-on  par  une  clause  particulière,  con- 
venir que  l'assuré  ne  seru  pas  tenu  de  justifier 
son  chargement  par  le  rapport  du  connaisse- 
ment? Je  ne  pense  pas  qu'une  telle  clause  puisse 
dispenser  l'assuré  de  le  représenter.  On  ne  peut 
y concevoir  d'autre  motif  que  celui  de  tromper 
les  assureurs  : or,  toute  convention,  qui  tend  à 
pouvoir  tromper,  n'est  pas  valable  : Non  ralet 
conventio  ne  dolus  prœstetur. 

A défaut  de  connaissement , s'il  est  perdu, 
l'attestation  du  capitaine  ou  des  princi  paux  de 
l'équipage  en  tiendra  lieu  ; et , à leur  défaut , 
s'ils  étaient  péris,  celle  des  autres  personnes  de 
l'équipage  qui  se  sont  sauvées.  C'est  l'avis  de 
Vaslin  sur  ledit  art.  57. 

142.  Lorsque  le  chargement  est  fait  en  pays 
étranger,  par  des  mariniers  ou  autres  personnes 
qui  sont  dans  le  navire  comme  passagers,  et 
qu’ils  le  font  assurer  en  France  par  leurs  corres- 
pondons , lesdits  mariniers  ou  passagers  doivent 
laisser  un  double  du  connaissement  entre  les 
mains  du  consul  français  ou  de  son  chancelier, 
au  lieu  où  s'est  fait  le  chargement;  et,  s’il  n'y  a 
point  de  consulat  en  ce  lieu , entre  les  mains 
d'un  notable  marchand  de  la  nation  française. 
C'est  la  disposition  de  l’or/.  63. 

Le  motif  de  cette  disposition  est  pour  obvier 
aux  fraudes  et  à la  collusion  entre  ces  personnes 
et  le  capitaine,  qui , en  cas  de  naufrage  ou  do 
prise , pourrait  donner  aux  assureurs  un  faux 
connaissement,  contenant  une  plus  grande  quan- 
tité de  marchandises  que  celle  dont  était  com- 
posé le  chargement.  Vaslin,  sur  ledit  art. 

Les  mariniers  et  passagers,  qui  ont  fait  quelque 
chargement  sur  un  navire,  dans  le  Levant  ou  eiit 
Barbarie,  qu'ils  ont  fait  assurer  par  leurs  cor- 
respondes en  France,  en  cas  de  perte  du  con- 
naissement, doivent  justifier  de  ce  qui  est 
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contenu  dans  ledit  chargement , par  une  autre 
espèce  d’acte  qu'on  appelle  un  manifeste.  C’est 
un  acte,  que  le  capitaine  de  chaque  navire  doit 
remettre  à In  chancellerie  du  lieu  du  charge- 
ment. Cet  acte  doit  contenir  un  extrait  fidèle  do 
toutes  les  polices  de  son  chargement  ; il  est 
conçu  à peu  près  en  ces  ternies  : A chargé  I.*M 
d'ordre  et  pour  compte  de  M.#**d’unc  telle  ville , 
et  à sa  consignation,  telles  et  telles  marchan- 
dises, dont  on  exprime  In  qualité,  la  quantité, 
le  poids,  etc.  Cet  état  est  enfin  certifié  véritable 
par  le  capitaine.  Le  chancelier  du  consulat  du 
lieu,  à qui  cet  acte  est  remis,  l’enregistre,  et 
en  donne  au  capitaine  deux  copies  en  forme, 
légalisées  par  le  consul. 

A l’égnrd  des  voyages  de  l’Amérique , l'acquit, 
que  le  capitaine  doit  avoir  des  droits  qu'il  a 
payés  pour  les  marchandises  chargées  sur  son 
navire,  peut  servir  de  justification  du  contenu 
du  chargement. 

143.  Lorsque  c'est  le  maître  lui-méme,  qui  a 
fait  assurer  un  chargement  de  marchandises 
pour  son  compte  sur  le  vaisseau  qu'il  commande; 
comme  il  ne  peut  pas  se  donner  de  connaisse- 
ment à lui-méme , il  doit  s'en  faire  donner  un 
par  l’écrivain  du  vaisseau  et  le  pilote,  qui  soit 
signé  d’eux.  Mais  comme  ces  personnes,  qui 
sont  sous  sa  dépendance,  ne  sont  pas,  par  cette 
raison,  hors  de  tout  soupçon  de  collusion,  il 
doit , en  outre , justifier  de  l'achat  des  marchan- 
dises dont  son  chargement  était  composé; putà, 
par  les  factures  ou  par  les  livres  des  marchands 
de  qui  il  les  a achetées.  Cest  la  disposition  de 
l 'art.  62. 

144.  Il  y a un  cas,  auquel  il  n’y  a pas  de 
preuve  à faire  du  chargement  ; c'est  lorsqu'un 
corsaire  fait  assurer  une  prise  qu'il  a faite.  11  est 
évident  qu’il  ne  peut  y avoir  lieu  alors  à celte 
preuve,  puisque  le  corsaire  n'a  rien  chargé.  La 
prise,  qu'il  u fait  assurer,  ne  git,  en  ce  cas, 
qu'en  estimation. 

145.  La  quantité  des  marchandises,  dont  le 
chargement  était  composé,  se  justifie  par  le 
connaissement  : à l'égard  de  leur  râleur,  l'as- 
suré peut  la  justifier  par  les  factures,  et  par  les 
livres  de  commerce,  tant  de  l'assuré,  que  des 
marchands  qui  lui  ont  vendu  les  marchandises; 
art.  64. 

A défaut  de  cette  preuve  par  les  livres  et  les 
factures,  on  eu  doit  faire  l'estimation  par  ex- 
perts, suivant  le  prix  commun  et  courant  que 
les  marchandises  de  l'espèce  de  celles  dont  le 
chargement  est  composé,  valaient  au  temps  et 
au  lieu  du  chargement.  C'est  la  disposition  de 
1 art.  64. 

146.  La  valeur  du  chargement,  jusqu'à  con- 
currence de  laquelle  on  puut  le  faire  assurer, 
n'est  pas  seulement  composée  du  prix  de  l'achat 


des  marchandises;  ou  si  co  sont  des  marchan- 
dises de  la  manufacture  du  chargeur  qui  s'est 
fait  assurer,  cette  valeur  n'est  pas  seulement  le 
prix  courant  qu’il  vendait , nu  temps  du  charge- 
ment, les  marchandises  de  cette  espèce:  on 
doit  encore,  suivant  ledit  art.  64,  y joindre 
tous  droits  et  frais  faits  jusqu'à  bord;  c'est-à- 
dire  , tous  les  frais  qu’il  faut  faire  pour  conduire 
les  marchandises  à bord  et  pour  les  charger  sur 
les  navires,  et  tous  les  droits  qu'il  faut. payer 
pour  le  chargement  desdites  marchandises,  tels 
que  les  droits  de  douane. 

Le  profit , que  l’assuré  espérait  faire  sur  ces 
marchandises , n’entre  pour  rien  dans  leur  esti- 
mation ; car  il  n’est  pas  permis  de  faire  assurer 
l’espérance  des  profits,  comme  nous  l'avons  vu 
supra,  n.  36. 

Contra,  vice  versd,  les  marchandises,  qu’on 
charge  en  retour  à l'assuré  dans  les  îles  do 
l'Amérique,  ne  doivent  pas  être  estimées  sui- 
vant la  valeur  de  l'argent  de  ce  pays,  sur  lequel 
il  y a un  tiers  à perdre  en  France,  mais  seule- 
ment sur  le  pied  <de  l'argent  de  Fiance  : car 
elles  ne  sont  de  valeur , pour  l’assuré  , que 
de  ce  qu’il  en  peut  retirer  en  France.  La  con- 
vention de  les  estimer  sans  aucune  déduction  do 
ce  qu'il  y a à perdre  en  France,  a été  par  plu- 
sieurs sentences  de  l'amirauté  du  palais , déclarée 
nulle  et  illicite , comme  contraire  à for/.  22  du 
tit.  des  Assurances,  qui  défend  de  faire  ossurcr 
des  effets  au-delà  de  leur  valeur. 

147.  L'Ordonnance,  en  l*ar/#c/c65,  a prévi* 
un  cas  auquel  on  ne  peut  pas  estimer  les  marchan- 
dises du  chargement,  à la  somme  qu'elles  valaient 
au  temps  et  au  lieu  du  chargement  ; c'est  le  cas 
auquel  celui,  qui  les  a fait  assurer,  les  aurait 
acquises  des  sauvages  par  échange , dans  un  lieu 
où  l'on  no  connaît  pas  l'argent , et  où  le  com- 
merce ne  se  fait  que  par  troc.  Il  est  évident  que 
les  marchandises  ne  peuvent  s'estimer  à la  sommo 
d'argent  qu'elles  valaient  au  lieu  du  chargement, 
puisque  l'argent  n’est  pas  connu  dans  le  lieu, 
ni  aucune  autre  monnaie  qui'puisse  y répondre. 
Pour  suppléer  à cela , l'Ordonnance  veut  qu’on 
donne  à ces  marchandises  l'estimation  de  celles 
qu'on  a données  aux  sauvages  en  échange  pour 
les  avoir,  et  qu'on  y joigne  tout  ce  qu'il  en  a 
coûté  pour  leur  transport  au  lieu  où  elles  ont 
été  données  en  échange. 

Vaslin , sur  cet  article , observe  qu’il  ne  reçoit 
plus  d'application , parce  qu'aujourd'hui  l’ar- 
gent est  connu  dans  tous  les  pays  où  l’on  com- 
merce, même  avec  les  sauvages. 

148.  On  n'a  recours  à cette  estimation  par  les 
factures  et  les  livres,  ou  par  experts,  que  lors- 
qu'elle n’est  pas  faite  par  la  police  d’assurance. 
C’est  pourquoi  l'ar/.  64  ajoute,  si  ce  n’est 
quelles  soient  estimées  par  la  police. 
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En  cc  cas , l'estimation  , qui  est  fait© , fait  foi 
de  la  valeur  des  marchandises,  au  moins  par 
provision,  et  jusqu'à  ce  que  les  assureurs  aient 
fuit  la  preuve  que  l'assuré  les  a surpris,  et  a 
enflé  cette  estimation.  Les  assureurs  doivent-ils 
être  toujours  admis  à cette  preuve  ? Voye* 
infrà,  n.  126. 

On  pratique  rarement  de  faire  par  la  police 
«1  estimation  des  marchandises;  mais  lorsque 
c est  le  navire  qui  est  assuré , on  en  fait  toujours 
1 estimation  par  lu  police.  ^ atlin  sur  ledit  ar- 
ticle 64. 

140.  Cette  justification , que  l'assuré  doit  faire 
de  la  valeur  de  son  chargement , est  nécessaire, 
non  seulement  pour  constater  la  légitimité  de 
1 assurance  , c'est-à-dire , que  la  somme  assurée 
n excède  pas  la  valeur  de  ce  qu'on  a fait  assurer, 
mais  aussi  pour  connaître  la  part  que  les  assu- 
reurs doivent  avoir  dans  le  délaissement  ; la 
part , qu  ils  doivent  y avoir,  devunt  être  en  même 
raison  qu'est  la  somme  assurée  au  total  de  la 
vu  eur  du  chargement , comme  nous  l'avons  vu 
ci-des6us. 

150.  Lorsque  c'est  un  «ssureur,  qui  n fait 

ssurer,  ou  lorsque  c’est  un  préteur  à Ip 

grosse  aventure,  qui  a fait  assurer  les  marchan- 
ises  sur  lesquelles  il  a fait  le  prêt , et  qui  sont 
a sts  risques,  ils  sont  obligés  de  justifier  du 
c largement,  et  de  la  valeur  des  marchandises 
assurées  • de  qUe  je  propriétaire  ? qu’ils 

représentent , y eût  été  obligé , si  les  marchan- 
des eussent  été  à ses  risques , et  que  ce  fût  lui 
qui  les  eût  fait  assurer. 

151.  A l'égard  des  actes  justificatifs  de  la  perte 
_ e*  assurés , et  des  accident  de  force  ma- 
jeure qui  pont  causée,  que  l'assuré,  suivant 
I art.  5,  ^ d^t  aussi  faire  signifier  aux  assureurs, 
comme  nous  l’avons  dit  ci-dessus,  ccs  actes 
•ont,  en  cas  de  naufrage  ou  d'échouement,  soit 
les  procès-verbaux  des  officiers  de  l'amirauté  du 
lieu , qUi  onj  fajt  tnviiller  au  sauvement  des 
effets;  soit  le  rapport  vérifié  des  gens  de  l'équi- 

' kit  au  greffe  de  l'amirauté  du  lieu  le  plus 
voisin  ou  le  naufrage  est  arrivé , ou  devant  no- 
taires , lorsqu'il  n’y  a pas  d'amirauté. 

En  cas  de  prise  , les  actes  justificatifs  sont  les 
lettres  d’avis  du  capitaine,  ou  des  principaux 
de  l'équipage. 

II  y a un  cas  , auquel  il  n'est  pas  nécessaire 
de  rapporter  d'actes  justificatifs  de  la  perte  des 
effets  assurés  ; c'est  celui  auquel  c'est  le  défaut 
de  nouvelles  du  vaisseau,  au  bout  d’un  ou  de 
deux  ans,  qui  a donné  ouverture  à l'action, 
suivant  l’arf.  58. 

152.  L’Ordonnance,  art.  58,  dit  quo  cette 
signification  des  actes  justificatifs  , tant  du 
chargement  que  de  In  perte  des  effets  assurés , 
sera  faite  aux  assureurs  incontinent  t et  avant 


qu'ils  puissent  être  poursuivis  pour  la  paie- 
ment des  choses  assurées. 

Quoique  l'Ordonnance  dise  incontinent r il 
n’y  a néanmoins  aucune  peine  contre  l’assuré 
qui  ne  l'a  pas  faite  incontinent;  si  ce  n’est  que , 
jusqu'à  ce  qu’il  l’ait  faite,  il  ne  peut,  comme  il 
est  dit  en  cet  article,  faire  aucune  poursuite 
contre  les  assureurs  pour  le  paiement  de  la 
somme  assurée. 

$ VI.  EXCEPTIONS  QUE  LES  iSIVlEUS  PEUVENT 
OPPOSES  CONTRE  LA  DEMANDE  DE  LA  SOMME  AS- 
SURÉE. 

153.  La  principale  exception  et  fin  de  non  re- 
cevoir , que  les  assureurs  peuvent  opposer  à 
l'assuré  contre  la  demande  de  la  somme  assurée, 
est  celle  qui  résulte  de  ce  que  le  délaissement 
n’a  pas  été  fait , ni  la  demande  donnée  dans 
le  temps  réglé  par  l'Ordonnance. 

V article  48  règle  ce  temps.  Il  porte  : • Les 
*•  délaissement , et  toutes  demandes  en  exécution 
« de  la  police , seront  faites  aux  assureurs  dans 
« six  semaines  après  la  nouvelle  des  pertes  ar- 
« rivées  aux  côtes  de  la  même  province  où  i'assu- 
« rance  aura  été  faite;  et  pour  celles  qui  arrive- 
« ront  en  une  autre  province  de  notre  royaume, 

« dans  trois  mois  ; pour  les  côtes  do  Hollande , 
o Flandre,  Angleterre,  dans  quatre  mois  ; pour 
« celles  d'Espagne,  d'Italie , Portugal , Barbarie, 

« Moscovie  et  Norwège,  dans  un  an,  et  pour 
« les  côtes  de  l'Amérique , Brésil , Guinée  et 
u autres  pays  plus  éloignés,  dans  deux  ans ; et 
u le  lemps  passé,  les  assurés  ne  seront  plus 
« recevables  en  leur  demande.  «* 

Le  temps  de  la  nourelle,  d'où  cet  article  fait 
courir  le  délai , doit  s'entendre  du  temps  auquel 
la  nouvelle  a commencé  d'être  publique  et  no- 
toire dans  le  lieu  oû  l'assurance  a été  faite , 
comme  l'observe  Voslin  sur  ledit  article. 

Si  l'assuré  avait  eu  nouvelle  de  la  perte,  et 
l’eût  signifiée  aux  assureurs  avant  qu’elle  fût 
publique,  avec  protestation  de  faire  son  délais- 
sement, il  n'est  pas  douteux  que  le  temps  pour 
fairo  le  délaissement  doit  commencer  à courir 
dès  le  jour  de  sa  signification. 

Dans  le  ces  d'arrêt  de  prince , le  délaissement 
ne  pouvont  être  fait , et  la  demande  de  la  somme 
assurée  ne  pouvant  être  intentée,  qu'nprès  les 
délais  portés  par  les  art.  49  et  50,  c'est  une 
conséquence  que  le  temps  porté  par  l’ort.  48, 
pour  faire  cc  délaissement  et  intenter  cette 
demande,  ne  peut  commencer  à courir  que  du 
jour  de  l'expiration  des  délais  portés  par  les 
art.  49  et  50;  car  c’est  un  principe  des  plus 
connus,  que  le  temps,  dans  lequel  une  demande 
doit  être  intentée , ne  peut  commencer  à courir 
que  du  jour  qu'on  a pu  l'intenter. 

Par  la  même  raison , lorsque  c'est  le  défaut 
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de  nouvelles  du  vaisseau  depuis  un  an  ou  deux 
ans,  qui  a donné  ouverture  à la  demande,  suivant 
l'ar/.  58,  les  délais  portés  par  l'art,  48  ne  doivent 
commencer  à courir  que  du  jour  de  l'expiration 
du  temps  d'un  an  ou  de  deux  ans. 

Il  ne  suffit  pas  que  l'assuré  ait  fait  son  délais- 
sement dans  le  terme  réglé  par  Tort.  48,  si  la 
demande  en  paiement  de  la  somme  assurée  n’est 
pas  aussi  donnée  dans  ce  terme.  C’est  ce  qui 
résulte  des  termes  de  l'ar/.  48,  où  il  est  dit  : 
« Les  délaissemens  et  toutes  demandes  en  exé- 
« cution  de  la  police , seront  faites  aux  assureurs 
« dans , etc.  » Cela  a été  ainsi  jugé  par  arrêt  du 
Parlement  d'Aix,  du  30  juin  1739,  contre  le 
sieur  Gremon , qui  avait  fait  son  délaissement 
dans  le  terme,  et  u'avait  donné  sa  requête  aux 
fins  du  paiement  de  la  somme  assurée , que  cinq 
jours  après  l'expiration  du  terme. 

134.  La  reconnaissance  de  l'assureur,  par  lui 
écrite  au  bas  de  la  police,  par  laquelle  il  recon- 
naît avoir  été  averti  de  la  perte , et  promet  de 
payer,  lorsqu'elle  aura  été  liquidée,  fait  cesser 
la  fin  de  non  recevoir,  et  perpétue  l'action  de 
l'assuré  jusqu'à  trente  ans.  Vaslin , sur  l'or/.  48, 
cite  un  arrêt  d'Aix  du  27  mars  1751 , qui  a jugé 
qu'une  simple  attestation , donnée  par  le  courtier 
ou  par  le  notaire,  de  l'avertissement  fait  à 
l'assureur,  et  de  sa  promesse  de  payer,  suffisait 
pour  faire  cesser  la  fin  de  non  recevoir.  Ladécision 
de  cet  arrêt  me  parait  souffrir  beaucoup  de  diffi- 
culté, et  je  ne  crois  pas  qu’on  se  contentât  au 
Parlement  de  Paris  d'un  tel  certificat.  L’Ordon- 
nance, au  tit.  des  Assurances^  art.  42,  ordonne 
qu'il  soit  fait  une  signification  aux  assureurs. 
Leur  reconnaissance  qu’ils  ont  été  avertis,  équi- 
polle  bien  à cette  signification;  mais  un  certificat 
d’un  courtier  ou  même  d’un  notaire,  qui,  par 
rapport  à ce  certificat , n’est  qu’une  personne 
privée,  ne  peut  pas  équipoller  à une  signification 
juridique  que  l'Ordonnance  exige. 

155.  Une  seconde  espèce  d’exception,  est 
lorsque  les  assureurs  opposent  contre  la  demande 
de  la  somme  assurée,  que  la  perte  des  effets 
assurés  n'est  pas  suffisamment  justifiée  par  les 
attestations  produites  par  l'assuré , ou  qu'il  n’est 
pas  justifié  que  l'accident , qui  en  a causé  la 
perte  , fût  une  force  majeure , dont  les  assureurs 
sont  garons.  Les  assureurs , sur  cette  exception, 
peuvent  être  admis  à faire  une  preuve  contraire 
aux  attestations  produites  par  l'assuré;  art.  61. 

156.  Enfin  une  troisième  espèce  d'exception  , 
est  lorsque  les  assureurs  opposent  que  la  somme 
assurée , qui  leur  est  demandée , excède  la 
valeur  des  effets  que  le  demandeur  ovait  sur  le 
navire;  ou  du  moins  qu'elle  excède  la  valeur  de 
ce  qui  en  restait  k assurer , si , par  une  précé- 
dentepolice.on  avait  déjà  fait  assurer  une  somme 
sur  lesdits  effets. 


Les  assureurs , pour  établir  cette  exception , 
sont  admis  à faire  la  preuve  contraire  de  ce  qui 
résulte  des  pièces  signifiées  par  le  demandeur, 
pour  établir  la  quantité  et  la  valeur  des  marchan- 
dises de  son  chargement. 

Les  assureurs  sont  admis  à la  preuve  contraire 
à l'estimation , même  lorsqu'elle  est  portée  par 
la  police.  C’est  ce  qui  résulte  de  l’ar/.  8,  où  il 
est  dit  : « Si  l'assurance  est  faite  sur  le  corps  et 
«quille  du  vaisseau,  ses  agrès. .j.  l'estimation 
« en  sera  faite  par  la  police  ; tauf  à l'assureur  y 
* e»  cas  de  fraude f à faire  procéder  à une 
« nouvelle  estimation.  » 

M.  Vaslin  prétend  que , pour  que  les  assureurs 
soient  écoutés  à alléguer  qu’il  y a fraude  dans 
l’estimation,  et  pour  qu'ils  soienten  conséquence 
reçus  â une  nouvelle  estimation,  il  faut  qu’ils 
soutiennent  qu’il  y a lésion  au  moins  du  quart , 
dans  l'estimation  portée  par  la  police  ; mais  il 
n’apporte  aucune  autorité  pour  fonder  son  avis. 

Les  assureurs  doivent  être  admis  à cette  preuve, 
quand  même , par  une  clause  expresse  de  la 
police,  ils  auraient  renoncé  à demander  une 
autre  estimation  que  celle  portée  par  la  police. 
Cette  clause  a été  proscrite  avec  raison  par 
plusieurs  sentences  de  l'amirauté  du  palais , 
comme  tendante  à éluder  la  disposition  de 
l'ar/.  22,  et  à permettre  les  fraudes  qui  se  com- 
mettent par  les  fausses  estimations  : or  concentio 
ne  dolus  prastetur } rata  non  est ; l.  17,  ff. 
commod. 

157.  Cette  exception,  lorsque  les  assureurs 
l’établissent,  tend  à faire  réduire  la  somme 
assurée  qui  leur  est  demandée , à la  valeur  du 
chargement,  ou  de  ce  qui  en  restait  a assurer , 
s’il  y avait  déjà  eu  de  précédentes  assurances. 

Elle  peut  même  quelquefois  tendre  à faire 
débouter  entièrement  l'assuré  de  sa  demande, 
lorsqu'il  y a preuve  de  la  fraude,  c'est-à-dire, 
de  la  connaissance,  que  l'assuré  avait,  lors  du 
contrat,  que  la  somme,  qu’il  faisait  assurer, 
excédait  la  valeur  de  son  chargement,  ou  de  ce 
qui  en  restait  à assurer;  ou  meme  seulement 
lorsqu'il  y a présomption  de  cette  fraude,  par  le 
recel  qu’il  a fait  de  quelqu'une  des  assurances , 
lors  de  la  déclaration  qu'il  a faite  par  son  délais- 
sement, commonous  l'avons  vu  suprà;  n.  141. 

J VII.  DE  LA  CONDAMNATION  QUI  INTERVIENT  SUR 

CETTE  ACTION  ; DU  TERME  QEONT  LES  ASSUREURS 

POUR  PAYER  LA  SOMME  ASSURÉE,  CT  DES  DÉDUC- 
TIONS QU'lLS  PEUVENT  PAIRE. 

158.  L'assuré,  après  qu'il  a fait  son  délaisse- 
ment , et  qu’il  a établi  la  quantité  et  la  valeur 
des  effets  assurés, .et  leur  perte,  doit,  lorsque 
la  somme  assurée  n’en  excède  pas  la  valeur,  en 
obtenir  la  condamnation  contre  les  assureurs. 

Cette  condamnation  est  définitive,  lorsque  les 
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assureurs  n'opposent  rien  contre  les  actes  par 
lesquels  l'assuré  établit  la  valeur  et  la  perte  des 
effets  assurés.  Mais  lorsque  les  assureurs  sont 
replis  à faire  la  preuve  du  contraire  de  ce  qui 
est  établi  par  les  attestations  que  l'assuré  a 
produites,  ils  ne  laisseul  pas,  à la  vérité,  do 
devoir  être  condamnés  au  paiement  de  la  somme 
assurée,  parce  que  la  provision  est  duc  au  titre; 
mais  la  condamnation  uc  doit  être  queprovision- 
nclle , et  à la  charge  que  l'assuré  donnera  bonne 
et  suffisante  caution  pour  lo  restitution  de  la 
somme,  s'il  est  dit,  en  (in  de  cause,  que  faire 
se  doive.  C'est  la  disposition  de  l 'art.  61. 

Lorsque  la  somme  assurée  n’est  pas  liquide , 
il  ne  doit  intervenir  de  condamnation  qu'après 
la  liquidation. 

159.  L'Ordonnance,  art.  44,  accorde  aux 
assureurs,  pour  le  paiement  de  la  somme  assurée, 
un  terme  de  trois  mois , qui  commence  à courir 
du  jour  que  l'assuré  leur  a fait  signifier  son 
délaissement. 

Il  ue  suffit  pas  , pour  faire  courir  ce  terme, 
que  l'assuré  ait  fait  signifier  aux  assureurs  la 
nouvelle  qu'il  a reçue  de  la  perte  des  effets 
assurés  : ce  terme  ne  commence  à courir  que  du 
jour  qu'il  leur  a signifié  son  délaissement  ; voyez 
l'art.  44. 

Ce  terme  n'a  lieu,  que  lorsque  les  pallies  no 
s'en  sont  pas  expliquées  autrement;  elles  peuvent, 
par  la  police  , convenir  d'un  terme  ou  plus  long 
ou  plus  court  ; voyez  l 'art.  44. 

160.  Sur  la  somme  assurée , que  les  assureurs 
sont  condamnés  de  payer,  il  doit  leur  être  fait 
déduction  de  la  prime  convenue,  qui  leur  est 
due  par  l'assuré;  à moins  que,  par  une  clause 
particulière  de  la  police,  il  n'ait  été  convenu  que 
la  somme  assurée  serait  payée,  sans  aucune 
déduction  déprima,  laquelle  ne  serait  due  qu'en 
cas  d’heureuse  arrivée  du  vaisseau. 

Lorsque  la  somme  assurée,  s’étant  trouvée 
excéder  la  valeur  des  effets  assurés,  a souffert 
une  réduction , la  prime,  dont  les  assureurs  ont 
la  déduction  , souffre  une  réduction  dans  la 
même  proportion.  Mais  il  doit  être  fait,  en  ce  cas, 
aux  assureurs  une  déduction  d'un  demi  pour 
cent  de  ce  qui  a été  retranché  de  la  somme 
assurée. 

Lorsque  l'assuré  a reçu  quelque  somme  , pour 
le  prix  des  effets  assurés  dont  il  a fait  le  délais- 
sement , il  en  doit  aussi  faire  la  déduction  aux 
assureurs. 

ARTICLE  II. 

De  l'obligation  d'indemniser  des  avaries. 

161.  La  seconde  espèce  d'obligation,  que  les 
assureurs  contractent  par  le  contrat  d'assurance 
envers  l’assuré,  est  celle  de  l’indemniser  des 


avaries  causées  par  quelqu’un  des  accidens , du 
risque  desquels  ils  se  sont  chargés. 

On  appelle  avaries , comme  nous  l'avons  déjà 
dit,  itou  seulement  lu  perle  et  la  détérioration 
des  choses  assurées  ; comme  lorsqu'elles  ont  été 
répandues,  brisées,  mouillées,  ou  autrement 
endommagées  de  quelque  manière  que  ce  soit  ; 
il  u’est  pas  douteux  que  les  assureurs  sont  tenus 
d'en  indemniser  l'assuré  : on  appelle  aussi 
avaries  les  frais  extraordinaires  , auxquels  un 
accident  de  force  majeure  a donné  lieu,  tels  que 
ceux  qu'il  a fallu  fuire  pour  sauver  les  marchan- 
dises assuiées  d'un  naufrage,  d'un  échouement , 
et  les  rembarquer.  Les  assureurs  sont-ils  aussi 
tenus  d'indemniser  de  ses  frais  l'assuré  ? Voyez 
supràj  n.  49. 

Les  assureurs  sont-ils  tenus  d'indemniser 
l'assuré,  non  seulement  des  avaries  simples, 
mais  encore  de  la  perle , pour  laquelle  les  effets 
assurés  doivent  contribuer  aux  avaries  com- 
munes? Voyez  suprà  , n.  52. 

Lorsque  les  assureurs  ont  indemnisé  l'assuré 
des  pertes  et  dommages,  qui  ont  été  causés 
pour  le  salut  commun  . dans  les  marchandise* 
assurées.  Us  doivent  être  subrogés  aux  droits  de 
l'assuré  . dans  la  contribution  qui  doit  se  faire 
en  ce  cas. 

162.  Les  assureurs  ne  sont  censés  s'obliger  à 
indemniser  l'assuré  des  avaries,  qui  pourront 
survenir  pendant  le  temps  que  doit  durer  l'assu- 
rance, que  dans  le  cas  auquel  elles  seraient  un 
peu  considérables.  Assez  souvent  on  s'un  explique 
par  la  police , en  stipulant  que  les  assureurs  ue 
seront  tcuus  des  avaries,  si  clics  excèdent  tant 
pour  cent,  etc.  Lorsque  les  parties  ne  s'en  sont  pas 
expliquées,  l'Ordonnance,  art.  47.  défend  défaire 
aucunes  demandes  d'avaries  , si  elles  n'excèdcnt 
un  pour  cent. 

l)e  là  naît  une  question.  J'ai  fuit  assurer  une 
somme  de  10,000  livres  sur  un  chargement  de 
pareille  somme  que  j'ai  sur  un  vaisseau  ; et  il  est 
dit,  par  la  police,  que  les  assureurs  ne  seront 
tenus  des  avaries,  si  elles  n'excèdent  trois  pour 
cent.  J'ai  souffert  des  uvaries  qui  montent  à cinq 
cents  livres;  je  demande  aux  assureurs  cette 
somme.  Sont-ils  fondés  à me  faire  déduction, 
sur  cette  somme,  de  celle  de  trois  cents  livres, 
jusqu'à  concurrence  de  laquelle  ils  devaient 
n'étre  pas  tenus  des  avaries  , suivant  la  clause 
de  leur  police?  Vaslin,  sur  cet  art.  47,  dit  que 
les  usages  des  différentes  places  sont  différons; 
qu'à  Rouen , on  accorde  aux  assureurs  cette 
déduction,  et  qu'on  la  leur  refuse  à La  Rochelle. 
L'usage  de  La  Rochelle  me  purait  le  plus  con- 
forme au  sens  grammatical.  Il  me  semble  que, 
suivant  le  sens  grammatical , pour  que  les 
assureurs  fussent  fondésn  prétendre  cette  déduc- 
tion , il  faudrait  qu'il  fût  dit  que  tes  assureurs 
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ne  seront  tenus  des  atones  que  jusqu  à concur- 
rence de  ce  qu' elles  excéderont  trois  pour  cent. 
Muis  ces  termes,  si  elles  n'excèdent  trois  pour 
cent j n'expriment  que  la  condition,  sous  laquelle 
les  assureurs  s'obligent  à payer  les  avaries  ; ils 
n'expriment  que  le  cas  uuquel  ils  en  doivent  être 
tenus.  11  en  est  dé  cette  clause  comme  de  celle 
par  laquelle  un  vendeur,  après  avoir  déclaré  la 
contenance  de  l'héritage  qu'il  vend  , stipulerait 
que  l’acheteur  ne  pourrait  avoir  de  recours 
contre  lui  pour  défaut  de  contenauce,  si  ce 
défaut  n'excédait  la  quantité  d'un  demi-arpent, 
et  qu'il  se  trouvât  cinquante-deux  perches  de 
moins  : le  vendeur  serait  mal  fondé  à prétendre 
qu'il  ne  doit  faire  raison  à l'acheteur  que  du 
défaut  de  contenance  de  deux  perches.  Néan- 
moins , j'apprends  que  l'usage  du  Parlement  de 
Rouen  est  aussi  suivi  à l'amirauté  du  palais  à 
Paris,  où  ressortit  l’amirauté  de  La  Rochelle  : 
la  cause  des  assureurs  est  très  favorable. 

163.  Quelquefois  on  stipule  par  la  police,  que 
les  assureurs  ne  seront  pas  teuus  des  avaries,  ou 
qu’ils  seront  francs  d'araries.  Le  sens  de  cette 
clause  est,  qu’ils  ne  se  chargent  que  desaccidens 
qui  causent  une  perte  entière  des  effets  assures, 
et  qui  donnent  lieu  au  délaissement,  et  qu'ils  ne 
se  chargent  point  de  tous  les  autres  ; r oyez  quels 
sont  ces  cas,  supra  f n.  115. 

164.  De  l'obligation,  que  contractent  les  assu- 
reurs envers  l'assuré,  de  l'indemniser , par  rap- 
port aux  choses  assurées , de  toutes  les  pertes  et 
dommages  auxquels  donnera  lieu  quelqu'un  des 
accidens  dont  ils  ont  pris  sur  eux  les  risques , 
naît  une  action  personnelle  , que  l'assuré , ou 
ceux  qui  sont  à ses  droits , ont  contre  les  assu- 
reurs ou  leurs  héritiers,  pour  leur  demander 
cette  indemnité. 

L'assuré,  pour  fonder  celte  action,  doit,  de 
même  que  sur  l'actiou  dont  nous  avons  traité 
dans  l'article  précédent , rapporter  le  connais- 
sement, pour  justifier  que  les  marchandises  per- 
dues ou  avariées,  pour  lesquelles  il  demande  à 
être  dédommagé,  font  et  faisaient  partie  du  char- 
gement qu'il  a fait  assurer.  11  doit  aussi  produire 
des  attestations  du  maître  du  vaisseau  ou  des 
gens  de  l'équipage,  pour  justifier  les  avaries  , et 
l'accident  qui  les  a causées , sauf  eux  assureurs 
a faire  preuve  contraire.  La  détérioration  des 
effets  endommagés  doit  s'estimer  par  experts, 
dont  les  parties  doivent  convenir.  On  peut,  pour 
cette  estimation  , comparer  la  valeur  des  choses 
portées  par  la  police,  h leur  valeur  présente.  Pur 
exemple,  si  une  marchandise,  qui  avait  été  esti- 
mée cent  livres  par  la  police,  se  trouve  au  moyen 
de  sa  détérioration,  n'ètre  plus  estimée  que  qua- 
rante livres,  c'est  une  avarie  de  soixante  livres 
dont  les  assureurs  sont  tenus. 

1 63.  Quelle  que  soit  l’cstimat  ion  des  dommages, 
Tome  III. 


et  à quelque  somme  qu’on  fasse  monter  les  ava- 
ries, lorsque  la  somme,  que  j'ai  fait  assurer  sur 
un  chargement  que  j’ai  sur  un  vaisseau , n'est 
pas  de  toute  la  valeur  du  chargement,  mais  sen- 
Icmcnl  d’une  partie  ; comme  lorsque , sur  un 
chargement  de  60,000  liv. , j’ai  fait  assurer  une 
somme  de  40,000  liv.,  qui  n'en  fait  que  les  deux 
tiers,  le  chargement  n'étant , en  ce  cas,  aux  ris- 
ques des  assureurs  que  pour  les  deux  tiers , et 
étaut  aux  miens  pour  l'autre  tiers  , je  ne  puis 
prétendre  contre  eux  que  pour  les  deux  tiers 
l'indemnité  des  avaries  arrivées  sur  les  effets 
dudit  chargement. 

166.  Il  ne  peut  y avoir  lieu  à cette  action,  que 
lorsqu'il  n'y  a pas  lieu  à la  première,  soit  parce 
que  l'occident  u'a  pas  causé  une  perte  entière 
des  effets  assurés , soit  parce  que  l'assuré  a pré- 
féré cette  action  en  paiement  d'avarie,  à celle 
qui,  en  lui  donnant  le  droit  de  demander  toute 
la  somme  assurée,  l'aurait  obligé  à faire  le  délais- 
sement. 

De  là  naît  la  question  de  savoir,  si  l’assuré  doit 
avoir  le  choix  de  ces  actions,  ou  si,  au  contraire, 
dans  le  cas  d'une  perte  totale,  les  assureurs  ne 
sont  pas  fondés  â opposer  contre  la  demande 
en  paiement  d'avaries,  que  ce  n’est  pas  le  cas  de 
cette  action  , et  que  l'assuré  doit  leur  faire  le 
délaissement , après  lequel  ils  lui  paieront  la* 
somme  assurée.  V aslin  7 sur  cette  question  , 
décide  que  les  assureurs  ne  sont  pas  fondés  à 
demander  le  délaissement , qui  n'est  qu'unefaculté 
accordée  à l'assuré,  pour  qu'il  puisse  demander 
le  paiement  de  toute  la  somme  assurée,  et  qu’il 
peut  ne  pas  user  de  cette  faculté.  Cette  décision 
me  parait  souffrir  beaucoup  de  difficulté,  lorsque 
l'avarie  est  une  avarie  considérable , qui  est  de 
la  somme,  ou  de  presque  toute  la  somme  assurée. 
Si  les  assureurs  n'étaient  pas  reçus,  dans  ce  cas, 
à demander  qu'on  leur  fit  l'abandon  , aux  offres 
qu'ils  feraient  de  payer  en  entier  la  somme  assu- 
rée , et  qu'il  fût  permis  à l’assuré , après  qu'il 
aurait  reçu  en  entier,  ou  presque  en  entier,  par 
forme  d'avarie,  la  somme  assurée,  de  se  réserver 
encore  les  débris  du  naufrage  , il  se  trouverait 
que  cersaretur  in  lucro;  ce  qui  est  contre  l'es- 
prit du  contrat  d'assurance,  par  lequel  l’assuré 
doit  seulement  être  dédommagé  de  la  perte  qu’il 
a soufferte,  sans  pouvoir  retenir  aucun  profit. 

167.  Il  nous  reste  à observer  que  cette  action 
doitétre  donnéedans  lemême  terme,  dans  lequel 
doit  être  donnée  celle  dont  nous  avons  traité  en 
l'article  précédent.  L'Ordonnance,  art.  48,  dit: 
Toutes  demandes  en  exécution  de  la  police } 
seront  faites  dans , etc.  Ce  mot,  toutes  f com- 
prend cette  action  aussi  bien  que  la  précédente; 
c’est  pourquoi  l'assuré,  après  l'expiration  des 
termes  portés  par  ledit  article  48,  y doit  être 
déclaré  non  recevable. 

35 
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TRAITÉ  DU  CONTRAT  D'ASSURANCE. 


ARTICLE  III. 

De  l'obligation  que  contractent  le s assureurs  , 

en  aaaurnnt  la  liberté  d'une  personne  ; et  de 

l'action  qui  en  naît. 

168.  Nous  avons  vu  supra  y ».  30  , que  les 
personnes  pouvaient  faire  assurer  leur  liberté , 
et  que  , par  cette  espèce  particulière  de  contrat 
d'assurance  , les  assureurs  , pour  une  certaine 
prime  que  l'assuré  leur  donnait , ou  s'obligeait 
do  leur  donner,  s'obligeaient  envers  lui , au  cas 
que,  dans  le  cours  du  voyage  mentionné  par  la 
police.il  fut  fait  captif  ou  prisonnier,  de  lui  four- 
nir une  certaine  somme  pour  sa  rançon  , et  les 
frais  de  son  retour. 

La  prise  du  vaisseau,  et  la  captivité  de  l’assuré 
qui  en  résulte  , donnent  ouverture  à cette  obli- 
gation, et  À l'action  qui  en  naît , pour  demander 
la  somme , que  les  assureurs  se  sont  obligés  de 
payer  pour  la  rançon  de  l'assuré,  et  les  frais  de 
son  retour. 

169.  L'assuré,  pour  pouvoir  intenter  utilement 
cette  action,  n’est  tenu  à autre  chose  qu'à  rap- 
porter une  attestation  de  la  prise,  et  de  sa  capti- 
vité, et  la  police  d'assurance. 

170.  L'Ordonnance  ne  s'est  pas  expliquée  sur 
le  temps  dans  lequel  les  assureurs  doivent  payer 
cette  somme  ; mais  il  est  évident  que,  la  rédemp- 
tion d'un  captif  étant  une  cause  qui  requiert  ta 
plus  grande  célérité  , les  assureurs  ne  doivent 
pas  jouir,  dans  ce  cas,  pour  le  paiement  de  cette 
somme,  du  délai  de  trois  mois,  dont  ils  jouissent 
pour  le  paiement  des  sommes  assurées  sur  des 
navires  ou  sur  des  marchandises.  C'est  pourquoi, 
je  pense  qu’on  doit  suppléer,  en  ce  cas.  ou  silence 
de  l'Ordonnance , par  le  Guidon  de  la  merf  qui 
dit,  ckap.  16,  que  les  assureurs  doivent  payer 
Ja  somme  convenue  pour  la  rançon  , dans  la 
quinzaine  après  la  certification  faite  de  la  cap- 
tivité. 

Il  est  d'usage  d'indiquer,  par  la  police,  une 
personne  à qui  cette  somme  sera  payée.  S'il  n'y 
en  a pas  d'indiquée , elle  doit  être  payée  à In 
personne  qui  a une  procuration  du  captif,  ou 
qui  aurait  qualité  pour  recevoir  en  sa  place. 

171.  Lorsque  la  personne,  qui  a fait  assurer 
sa  liberté,  et  qui  a été  faite  captive  ou  prison- 
nière , est  morte  avant  que  les  assureurs  aient 
été  mis  en  demeure  de  payer  la  somme  portée 
par  la  police,  l'action,  qui  a été  ouverte,  par  la 
captivité  de  la  personne  assurée , pour  le  paie- 
ment de  cette  somme,  passe-t-elle  aux  héritiers 
du  captif?  Je  pense  qu'elle  leur  passe  , et  qu'ils 
sont  bien  fondés  à demander  aux  assureurs  la 
somme  portée  par  la  police.  La  raison  est , que 
ce  n'est  pas  la  rédemption  du  captif  ou  du  pri- 
sonnier , qui  est  l'objet  de  l'obligation  que  les 


assureurs  ont  contractée  par  le  contrat  d’assn- 
rance;  elle  n'est  que  la  cause  finale  et  le  motif 
du  contrat.  L'objet  de  Tobligat ion  des  assureurs 
est  la  somme  d'argent  portée  par  la  police,  qu'ils 
se  sont  obligés  de  payer  : or  le  droit,  qui  résulte 
d'une  obligation  d'une  somme  d'argent,  est  un 
droit  de  nature  à passer  aux  héritiers  de  la  per- 
sonne envers  qui  elle  a été  contractée. 

Par  lo  même  raison,  si . ayant  fait  assurer  ma 
liberté,  l’obligation  , et  faction  qui  en  naît,  ont 
été  ouvertes  à mon  profit , par  la  captivité  de  ma 
personne , et  que  je  me  sois  sauvé  , avant  que 
j'aie  demandé  la  somme  portée  par  la  police,  je 
ne  laisserai  pas  d’êt  re  fondé  à demander  aux  assu- 
reurs cet  te  somme,  quoiqueje  n’en  aie  plus  besoin 
pour  ma  rançon. 

11  en  serait  autrement , si , par  la  police  d'as- 
surance, par  laquelle  quelqu'un  a fait  assurer  sa 
liberté , les  assureurs  n'avaient  pas  promis  de 
payer  une  somme , mais  de  le  délivrer  au  cas 
qu'il  fût  pris  : en  ce  cas,  ce  serait  le  fait  même 
de  la  rédemption  de  cette  personne  , qui  serait 
l'objet  de  l'obligation  des  assureurs.  Ce  fait  étant 
un  fait  personnel  à la  personne  envers  qui  l'obliga- 
tion a été  contractée,  l'action,  qui  naît  de  l'obli- 
gation de  ce  fait  , n'est  pas  transmissible  aux 
héritiers  de  cette  personne.  {Traité  des  Obli- 
gationsf  n.  674.) 

C'est  pourquoi,  si  le  captif  est  mort  avant  que 
ses  assureurs  aient  été  mis  en  demeure  de  le  déli- 
vrer, ces  assureurs  sont  entièrement  quittes  de 
leur  obligation,  et  les  héritiers  du  captif  n’ont 
aucune  action  contre  eux. 

Par  la  même  raison  , si  le  captif  n trouvé  le 
moyen  de  s'évader,  avant  que  ses  assureurs  aient 
été  mis  en  demeure  de  le  délivrer,  ils  sont  quittes 
de  leur  obligation  ; car  l'assuré  ne  peut  plus 
demander  qu’on  le  rachète  , puisqu'il  n'est  plus 
captif;  le  fait,  qui  faisait  l'objet  de  l'obligation 
des  assureurs  , étant  devonu  un  fait  impossible, 
l'obligation  de  ce  fait  est  éteinte. 

Mais  si  les  assureurs  avaient  ctérais  en  demeure 
de  satisfaire  à leur  obligation  , et  de  racheter  le 
captif  avant  sa  mort  ou  son  évasion,  l'obligation 
des  assureurs  ayant  été,  par  leur  demeure,  con- 
vertie en  une  obligation  dédommages  et  intérêts, 
et  par  conséquent  en  une  obligation  d'une  somme 
d'argent , l'action,  qui  en  naît,  subsiste,  nonob- 
stant sa  mort  ou  son  évasion. 

172.  Si  ceux,  chez  qui  l’assuré  est  captif  ou 
prisonnier,  demandaient  une  somme  exorbitante 
pour  sa  rançon  . le*  assureurs  , qui  n'ont  limité 
aucune  somme  par  la  police  d'assurance,  seraient- 
ils  obligés  de  la  donner?  Je  pense  que  le*  assu- 
reurs ne  seraient , en  ce  cas  , obligés  de  donner 
au  captif  pour  sa  rançon  , que  la  somme  à 
laquelle  ils  ont  pu  prévoir  que  pourrait  mouler 
au  plus  haut  prix  la  rançon  de  l'assuré,  eu  égard 
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ù sa  qualité.  La  raison  est,  que,  suivant  les  prin- 
cipes établis  en  notre  Traité  de*  Obligations , 
».  164,  les  obligations,  qui  naissent  des  conven- 
tions , étant  fondées  sur  la  volonté , que  la  per- 
sonne , qui  a contracté  l'obligation  , a eue  de 
s'obliger,  elles  ne  peuvent  pas  excéder  ce  à quoi 
il  parait  que  la  personne,  qui  a contracté  l'obli- 
gation, a voulu  s'obliger,  Qr  les  assureurs,  dans 
cette  espèce  , n'ont  voulu  ni  entendu  s'obliger, 
que  jusqu’à  la  somme  à laquelle  ils  pouvaient 
prévoir  que  monterait  lu  rançon  ; iis  u'ont  pas 
voulu  s’obliger  in  infinitum  : ils  ne  sont  doue 
obligés  à autre  chose , qu'à  payer  au  captif  la 
somme  à laquelle  s'estime  ordinairement  au  plus 
cher  la  rançon  d'un  captif  de  sa  qualité.  11  en 
est  de  cette  espèce,  comme  de  celle,  dans  laquelle 
quelqu'un  se  serait  obligé  de  m'acheter  à scs 
frais  la  chose  d'autrui.  Il  n'est  tenu  de  l'acheter 
que  œquo  pretio  : si  le  propriétaire  ne  la  veut 
vendre  quo  pour  un  prix  exorbitant,  il  n'est  tenu 
qu'à  me  donner  le  juste  prix  de  cette  chose. 

173.  Outre  l'obligation  principale , que  les 
assureurs  contractent  envers  l'assuré  de  lui 
payer  , au  cas  qu’il  soit  pris  , la  somme  portée 
par  la  police  pour  sa  rançon  , et  les  frais  de  son 
retour;  ou  , s'il  n'y  a pas  de  somme  limitée  par 
la  police , celle  qui  sera  uéeessaire  pour  cela , 
les  assureurs  contractent  encore  une  obligation 
secondaire,  qui  est  celle  de  payer  à l'assuré  la 
peine  portée  par  la  police  , en  cas  de  retard  de 
leur  part  de  satisfaire  à l'obligation  principale  , 
pour  tenir  lieu  à l’assuré  des  dommages  et  inté- 
rêts qu'il  souflre  do  ce  retard. 

Il  paraît,  par  l'ar/.  9 du  tit.  de a Assurances , 
que  cette  peine  fait  partie  de  ce  que  doit  contenir 
la  police  d'assurance. 

Si  l'on  avait  omis  , dans  la  police , d'y  faire 
mention  de  la  peine,  les  assureurs  n'en  seraient 
pas  moins  tenus  des  dommages  et  intérêts  de 
l'assuré,  que  leur  retard  retient  dans  la  capti- 
vité; et  il  faudrait,  en  ce  cas,  les  estimer  eu 
égard  au  genre  de  la  captivité,  et  à la  qualité  de 
la  personne. 

174.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  sur  l'obliga- 
tion et  l’action  , qui  naissent  de  l'assurance  de 
la  liberté  d'une  personne,  a également  lieu,  soit 
que  l'assurance  ait  été  faite  pour  un  voyage  de 
mer , soit  qu’elle  ait  été  faite  pour  un  voyage  de 
terre  ; putà,  si  un  pèlerin,  qui  se  propose  d'aller 
à Jérusalem,  dans  la  crainte  d’étre  pris  en  chemin 
par  les  Arabes , se  faisait  assurer  sa  liberté  par 
des  assureurs. 

On  doit , en  ce  cas  , limiter  par  le  contrat  le 
temps  que  pourra  durer  le  voyuge  , et  le  plus 
long  temps  ne  doit  pas  excéder  trois  ans.  Si  l'ac- 
cident de  la  personne  assurée  n'arrive  qu'a  prés 
l'expiration  de  ce  temps,  les  assureurs  n'eu  sont 
pas  tenus , quelque  excuse  qu'elle  allègue  , que 


son  voyage  u été  retardé  par  maladie , ou  par 
quelque  autre  accident.  Guidon  de  la  mer, 
ckap.  16. 

SECTION  II. 

DES  OBLIGATION  S DE  L'ASSURE  , ÇDI  NAISSENT  DE 
LA  NATURE  DU  CONTRAT. 

175.  L'assuré  , par  le  contrat  d'assurance  , 
contracte,  envers  les  assureurs,  l'obligation  de 
leur  payer  la  prime,  c'est-à-dire  la  somme  con- 
venue pour  le  prix  de  l'assurance.  T oyez  ce  que 
nous  avons  déjà  dit  suprà,  chap.  1,  art.  3,  § 2. 

L'assuré  contracte  ordinairement  cette  obli- 
gation purement  et  simplement;  et,  en  cocas, 
il  doit  la  prime,  soit  que  le  vaisseau  arrive  à bon 
port,  soit  qu'il  périsse. 

Quelquefois  néanmoins,  par  une  clause  parti- 
culière de  la  police,  l'assuré  ne  s'oblige  au  paie- 
ment de  la  prime  que  sous  la  condition  et  au 
cas  que  le  vaisseau  arrivera  à bon  port  ; et  il 
stipule  que , dans  le  cas  contraire , la  somme 
assurée  lui  sera  payée,  sans  aucune  déduction 
de  prime,  comme  il  a déjà  été  dit  suprà,  ».  162. 

176.  Quoique  l'obligation  de  payer  la  prime 
ait  été  contractée  purement  et  simplement,  néan- 
moins, comme  la  prime  est  le  prix  des  risques 
que  doivent  courir  les  assureurs,  et  qu'il  ne  peut 
pas  y avoir  de  prix  des  risques,  lorsque  les  assu- 
reurs n'eu  ont  couru  aucuns  , celte  obligation 
de  payer  la  prime  renferme , par  sa  nature,  cette 
condition  tacite  , si  les  assureurs  courent  des 
risques. 

De  là  il  suit  que.  lorsqu'un  armateur  a fait 
assurer  son  vaisseau  pour  nu  certain  voyaye  ; si 
le  voyage  a été  entièrement  rompu  avant  le 
départ  du  vaisseau , quoique  par  le  fait  de  l'as- 
suré, la  prima  ne  sera  pas  due  aux  assureurs, 
parce  que  le  vaisseau  n’étant  aux  risques  des 
assureurs  que  du  jour  qu'il  a mis  à la  voile , 
comme  nous  l'avons  vu  suprà,  ils  n’ont,  en  ce 
cas  , couru  aucuns  risques  ; et  si  elle  leur  avait 
été  déjà  payée,  ils  seraient  tenus  de  la  rendre  , 
condictione  sine  causa  , comme  l’ayant  reçue 
indûment.  C'est  la  disposition  de  l 'art.  27. 

Pareillement,  si  des  marchands  ont  fait  assurer 
des  marchandises,  qu'ils  se  proposaient  de  char- 
ger sur  un  certain  vaisseau  , et  que  , ces  mar- 
chands ayant  changé  d'avis , le  chargement  ne 
se  soit  pas  fait  , la  prime  d'assurance  de  ces 
marchandises  ne  sera  pas  due  aux  assureurs  , 
qui  n’ont , en  ce  crs,  couru  aucun  risque. 

177.  Au  lieu  de  la  prime , qui  n'est  pas  due 
dans  ce  cas  aux  assureurs , lorsque  c'est  par  le 
fait  de  l'assuré  que  le  contrat  d'assurance  n’a 
pas  eu  son  exécution,  l’assuré  doit  aux  assureurs, 
pour  dommages  et  intérêts  de  l'inexécution  du 
contrat,  demi  pour  cent  de  la  somme  assurée. 
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C'est  une  des  obligations,  que  l’assuré  contracte 
par  la  nature  du  contrat  d'assurance.  I/Ordon- 
uance,  art.  37.  o fixé  à demi  pourcent  les  dom- 
mages et  intérêts  des  assureurs  , résultans  de 
l'inexécution  du  contrat  par  le  fait  des  assurés, 
en  permettant,  par  cet  article,  aux  assureurs  de 
le  retenir,  en  ce  cas,  sur  la  prime  qu'ils  doivent 
restituer. 

S'ils  n’avaient  pas  encore  reçu  la  prime , ils 
auraient  la  voie  d'action  pour  exiger  ce  demi 
pour  cent. 

178.  Ce  demi  pour  cent  étant  dû  pourlesdom- 
mages  et  intérêts  de  l'inexécution  du  contrat 
d'assurance  par  le  fait  de  l'assuré,  il  s’ensuit  que, 
lorsque  ce  n'est  point  par  le  fait  de  l'assuré  que 
le  contrat  d'assurance  n'a  pas  eu  son  exécution, 
l’assuré  ne  doit  pas  ce  demi  pour  cent.  Par 
exemple,  si  c'est  l'incendie  du  vaisseau  par  le 
feu  du  ciel , avant  son  départ  , qui  a empêché 
l'exécution  tîu  contrat  d'assurance,  les  assureurs 
no  peuvent  prétendre  , en  ce  cas , le  demi  pour 
cent;  car  l'inexécution  du  contrat  ne  provient 
pas  , en  ce  cas  , du  fait  de  l'assuré , mais  d'une 
force  majeure , dont  l'assuré  ne  peut  être  tenu  , 
suivant  le  principe  , Nemo  prœstat  canut  for- 
tuitos.  L’assureur  , qui  souffre  de  l'inexécuion 
du  contrat , ne  peut  donc  pas,  en  ce  cas,  s'en 
prendre  à l'assuré  , ni  lui  demander  le  dédom- 
magement du  demi  pour  cent.  Il  est  contre  tous 
les  principes  qu'une  partie  soit  tenue  de  l’inexé- 
cution d'un  contrat,  lorsque  ce  n'est  pas  par  sa 
faute,  mais  par  une  force  majeure  que  le  contrat 
n'est  pas  exécuté. 

Ceux,  qui  soutiennent  que  l'assuré  doit  le 
demi  pour  cent , quoique  ce  soit  par  une  force 
majeure  que  le  voyage  a été  rompu , tirent  argu- 
ment de  ces  termes  de  l'art.  37,  même  par  le 
fait  de»  asturés.  Cet  argument  disparaîtra  par 
l’explication  que  je  vais  donner  de  cet  article, 
et  que  je  crois  être  la  véritable  : la  voici.  Quoi- 
que régulièrement  il  ne  doive  pas  être  au  pou- 
voir d'une  partie  de  rendre,  par  son  fait,  le 
contrat  nul,  et  qu'en  conséquence  il  pût  pa- 
raître que  les  assurés  ne  peuvent  pas.  en  rompbnt 
le  voyage , rendre  nul  par  leur  fait  le  contrat 
d'assurance  , et  se  décharger  de  l'obligation 
qu'ils  ont  contractée  de  payer  la  prime  ; néan- 
moins, si  le  voyage  est  entièrement  rompu  avant 
le  départ  du  vaisseau,  même  par  le  fait  des  as- 
surés , l'assurance  demeurera  nulle  f et  l'assu- 
reur restituera  la  prime , à la  réserve  du  demi 
pour  cent,  qu'il  retiendra  pour  tous  dommages 
et  intérêts  résultans  de  l'inexécution  du  contrat 
par  le  fait  des  assurés. 

Pourrait-on  dire  que  le  contrat  n'a  pas  eu  son 
exécution  par  le  fait  de  l'assuré,  et  qu’il  dût , en 
conséquence,  être  tenu  du  demi  pour  cent,  si 
l’incendie  était  arrivé  par  un  défaut  de  soin  de  la 


part  de  l'assuré,  ou  de  ses  gens?  Je  ne  pense 
pas  que  même , en  ce  cas , il  y eût  lieu  aux  dom- 
mages et  intérêts  du  demi  pour  cent,  pour 
l’inexécution  du  contrat  d’assurance.  On  ne  peut 
pas  même  , en  ce  cas  , dire  que  c’est  par  le  fait 
de  l'assuré  qu'il  n’a  pas  eu  son  exécution.  Le 
défaut  de  soin  de  l'assuré  ou  de  ses  gens , qui 
donne  lieu  à l'incendie  du  vaisseau  , et  à l'inexé- 
cution du  contrat,  ne  peut  pas  être  regardé, 
vis-à-vis  des  assureurs,  comme  un  fait  de  l'as- 
suré , dont  il  soit  responsable  envers  eux , n'ayant 
contracté  envers  eux  aucune  obligation  d'ap- 
porter du  soin  à la  conservation  de  sa  propre 
chose. 

179.  On  ne  peut  pas  dire  que  co  soit  par  le 
fait  de  l'assuré  que  le  contrat  n'a  pas  eu  son 
exécution , et  il  n’y  a pas , par  conséquent , lieu 
à la  peine  du  demi  pour  cent,  dans  le  cas  auquel 
le  contrat  est  nul  de  plein  droit,  parce  qu'on  a 
fait  assurer  une  chose  que  les  assureurs  devaient 
savoir,  aussi  bien  que  l'assuré,  n’élre  pas  sus- 
ceptible de  ce  contrat  ; comme  lorsqu'on  a fait 
assurer  la  vie  d’une  personne  libre , contre  la 
défense  de  l’orf.  10. 

180.  De  même  que  l’entière  inexécution  du 
contrat  d’assurance  , par  le  fait  on  sans  le  fait 
de  l’assuré , fait  cesser  entièrement  l'obligation 
de  payer  In  prime,  et  donne  même  lieu  à la  res- 
titution, lorsqu'elle  a été  payée;  de  même,  lors- 
que le  contrat  n’a  eu  exécution  que  pour  une 
partie  de  la  somme  assurée,  l’obligation  de  la 
prime  cesse,  quant  â la  partie  pour  laquelle  le 
contrat  n'a  pas  eu  exécution  , et  cette  prime  doit 
être  restituée  pour  cette  partie  , si  elle  avait 
déjà  été  payée.  Cette  restitution  s'appelle,  en 
terme  de  marine,  ristourtie.  Par  exemple,  si 
j'ai  fait  assurer  une  somme  de  40,000  liv.  sur  un 
chargement  qui  s’est  trouvé  n’être  que  de  lu  va- 
leur de  30.000  liv.,  et  qu'en  conséquence  l'assu- 
rance n’ait  eu  lieu  que  pour 30,000  liv.;  l'assu- 
rance n’ayant  son  exécution  que  pour  les  trois 
quarts  de  la  somme  assurée,  la  prime  ne  sera 
due  que  pour  les  trois  quarts,  et,  si  elle  a été 
payée  en  entior,  les  assureurs  seront  tenus  d'en 
rendre  le  quart.  Mais  comme  c'est  par  le  fait  de 
l’assuré,  qui  a fait  une  fausse  estimation  de  son 
chargement,  que  l'assurance  n'a  pas  lieu  pour 
le  quart  qui  a été  retranché  de  la  somme  as- 
surée , il  devra  , par  forme  de  dommages  et  in- 
térêts, le  demi  pour  cent  de  ce  quart,  comme 
nous  l’avons  déjà  vu  suprà , n.  77. 

L'assuré  est  recevable  à demander  la  réduc- 
tion de  la  prime,  lorsque  les  assureurs  ont  fait 
réduire  la  somme  assurée.  Mais  lorsque  les  assu- 
reurs ne  se  plaignent  pas  de  la  somme  assurée , 
comme  dans  le  cas  do  l'heureuse  arrivée  du  vais- 
seau , l'assuré  ne  serait  pas  recevable  à demander 
la  réduction  de  I*  prime,  sous  le  prétexte  qu'il 
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prétendrait  que  la  somme  assurée  était  sujette  à 
réduction,  et  excédait  ln  valeur  des  effets  as- 
surés : car  il  n’est  pas  recevable  à impugner  son 
propre  fait.  Néanmoins,  si  t'assuré,  comptant 
de  bonne  foi  qu’on  lui  envoyait  un  retour  do 
20,000  liv.,  avuit  fait  assurer  ce  retour  sur  le 
pied  de  20,000  liv.,  et,  qu'à  l'arrivée  du  vais- 
seau, le  retour  ne  se  trouvât  que  de  10,000  liv., 
l'assuré,  dans  ce  cas,  n’étant  pas  de  mauvaise 
foi , pourrait  demander  la  ristourne  , c’est-à- 
dire  , la  restitution  de  la  moitié  de  [a prime  qu'il 
a payée , sauf  le  demi  pour  cent. 

181.  Lorsque  les  assureurs  ont  commencé  à 
courir  les  risques  de  toute  la  somme  assurée,  1a 
prime  entière  leur  est  dès  lors  acquise  et  due 
irrévocablement , quand  même  le  voyage,  pour 
lequel  l'assurance  a été  faite , aurait  été  rac- 
courci. C'est  la  disposition  formelle  de  l’or- 
ticle  36. 

L'Ordonnance  ne  distingue  point  si  le  voyage 
a été  peu  ou  beaucoup  raccourci.  C’est  pourquoi, 
quand  même  le  vaisseau  n'aurait  fait  que  sortir 
du  port,  y serait  rentré  peu  après,  et  n’en  serait 
plus  sorti,  cela  suffirait  pour  que  la  prime  fût 
entièrement  due  aux  assureurs.  Il  suffit , pour 
qu'elle  leur  soit  irrévocablement  due , qu'ils 
aient  commencé  à courir  pendant  quelque  temps, 
quelque  court  qu’il  ait  été,  les  risques  dont  elle 
est  le  prix.  C’est  pourquoi,  en  l’or/.  37,  elle  n'or- 
donne la  restitution  de  la  prime,  que  lorsque  le 
voyage  est  rompu  arant  le  départ  du  vaisseau  : 
d'où  il  suit , à contrario , que,  lorsque  le  vais- 
seau est  une  fois  parti , et  que , par  son  départ, 
les  risques  ont  commencé,  la  prime  est  entiè- 
rement acquise,  et  est  due  irrévocablement  aux 
assureurs.  C'est  l'avis  de  Vaslin  sur  cet  article. 

Cet  auteur  va  plus  loin , et  il  prétend  que  co 
qui  est  porté  par  Yart.  37,  que  la  prime  sera 
rendue  lorsque  le  voyage  aura  été  rompu  avant 
le  départ  du  vaisseau , doit  s’entendre  du  cas 
auquel  les  risques  ne  commencent  qu'au  temps 
du  départ  du  vaisseau;  comme  lorsque  c'est  le 
vaisseau  qui  a été  assuré , ou  lorsque . dans  une 
assurance  de  marchandises , il  a été  stipulé , par 
une  clause  particulière,  qu’elles  ne  commence- 
raient à être  aux  risques  des  assureurs  que  du 
jour  du  départ  du  vaisseau.  Mais  hors  ces  cas, 
lorsque  les  marchandises  assurées  ont  été  char- 
gées sur  le  vaisseau,  ou  sur  des  gabarres  pour  y 
être  portées  ; ayant  dès  lors  commencé  à être 
aux  risques  des  assureurs , la  prime,  suivant  cet 
auteur,  leur  est  dès  lors  due  irrévocablement, 
et  n’est  sujette  à aucune  restitution,  quand  même 
le  voyage  aurait  été  rompu  depuis,  même  avant 
le  départ  du  vaisseau. 

Les  personnes,  que  j'ai  consultées,  m'ont  as- 
suré que  cette  décision  de  M.  Yaslin  était  con- 
stante dans  l'usage,  et  qu'il  suffisait  que  les  ris- 


ques eussent  commencé,  pour  quo  ki  prime  fut 
acquise  irrévocablement  aux  assureurs. 

182.  Ce  principe,  que  lu  prime  est  duo  en 
entier  et  irrévocablement  aux  assureurs , aus- 
sitôt qu’ils  ont  commencé  de  courir  les  risques 
des  effets  assurés,  quelque  abrégé  qu'ait  depuis 
été  le  temps  pendant  lequel  ils  les  ont  courus, 
reçoit  trois  exceptions. 

La  première  est , lorsque  la  prime  a été  con- 
venue en  raison  de  tant  par  chacun  jour  ou  par 
chacun  mois  du  temps  que  durera  le  voyage.  Il 
est  évident  qu'une  prime  de  cette  nature  ne  peut 
être  duc,  qu’à  proportion  du  temps  qu’aura  duré 
le  voyage  , telle  ayant  été  la  convention  des 
parties. 

183.  La  seconde  exception  est,  lorsque,  pour 
une  assurance  de  marchandises,  on  est  convenu 
d’une  seule  prime,  tant  pour  l'aller  que  pour  le 
retour,  ce  qui  s'appelle  une  prime  liée  : en  ce 
cas,  si,  le  vaisseau  étant  arrivé  au  lieu  de  sa 
destination,  il  ne  se  fait  pas  de  retour,  l'Ordon- 
nance veut  que  l'assureur  soit  tenu  de  rendre  le 
tiers  de  la  prime,  s'il  n’y  a stipulation  au  con- 
traire. C'est  la  disposition  de  Yart.  6. 

La  raison  de  cette  disposition  est,  que  cette 
prime  en  réunit  deux,  celle  de  l'aller,  et  celle 
du  retour;  c'est  pourquoi  elle  est  appelée  prime 
liée.  Les  risques  pour  aller , que  les  assureurs 
ont  courus,  leur  ont  bien  fait  gagner  la  prime 
pour  l'a/Zer,  dés  qu'ils  ont  commencé  de  les 
courir;  mais  celle  du  retour  ne  leur  est  pas  duc, 
puisque  n'y  ayant  pas  eu  de  retour,  on  ne  peut 
pas  dire  qu’ils  aient  au  moins  commencé  d’en 
courir  les  risques. 

Le  temps  du  retour,  et  les  risques  du  retour, 
étant  ordinairement  égaux  aux  temps  et  aux  ris- 
ques pour  aller,  la  prime  du  retour  paraîtrait 
devoir  être  la  moitié  de  celle  qui  réunit  les 
deux  : pourquoi  dune  l'Ordonnance  n'ordonne- 
t-elle  que  la  restitution  du  tiers  ? La  réponse  est , 
que  ce  que  les  assureurs  retiennent  de  plus  que 
la  moitié  de  la  prime,  leur  est  accordé  pour 
leur  tenir  lieu  des  dommages  et  intérêts,  résul- 
tans de  l'inexécution  du  contrat  d'assurance 
pour  le  retour.  De  là  il  suit  qu’ils  n’en  peuvent 
prétendre  d'autres,  ni  par  conséquent  prétendre, 
en  ce  cas  , aucun  demi  pour  cent. 

184.  La  disposition  de  cet  article  est  dans  le 
cas  auquel  le  vaisseau  est  parvenu  au  lieu  de 
sa  destination.  Quid , s'il  était  péri  en  chemin? 
Il  n'v  aura  pas  lieu  à la  restitution  d'aucune 
partie  de  la  prime;  car,  par  la  perte  du  vais- 
seau, le  contrat  d'assurance  a reçu  une  entière 
consommation;  les  assureurs  étant  devenus,  par 
cet  accident , débiteurs  de  la  somme  entière , qui 
a été  assurée  tant  pour  l'aller  que  pour  le  retour, 
il  est  juste  que  l'assuré  leur  doive  de  son  côté  la 
prime,  tant  pour  l'aller  que  pour  le  retour. 
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C'est  l’avis  de  l'atlin,  sur  Yarticle  27,  pag.  73. 

185.  L'Ordonnance  dit , il  ne  te  faste  point 
de  retour  ; ce.  qui  ne  doit  pas  s'entendre  du  re- 
tour du  vaisseau,  mais  en  ce  sens,  si  l'assuré 
ne  charge  aucunes  marchandises  en  retour  sur 
le  vaisseau,  qui  représentent  ou  remplacent  les 
marchandises  assurées  pour  l'aller. 

Quid,  s'il  en  a chargé  en  retour,  mais  pour 
une  somme  moindre  que  la  somme  assurée?  En 
ce  cas,  il  n'y  aura  pas  lieu  à la  restitution  du 
tiers  de  la  prime  liée , cpii  est  censée  être  la  prime 
entière  du  retour,  puisqu’on  ce  cas  le  contrat 
d'assurance  o été  exécuté  en  partie  pour  le  re- 
tour. Mais , comme  il  n'a  été  exécuté  qu'en 
partie , et  qu'il  ne  l'a  pas  été  pour  le  surplus  , on 
retranchera  de  ce  tiers,  qui  fait  le  total  de  la 
/frime  du  retour,  une  portion  proportionnée  à 
celle  qui  aura  été  retranchée  de  la  somme  as- 
surée , et  pour  laquelle  le  contrat  d'assurance 
n'a  pas  en  son  exécution  pour  le  retour. 

Ceci  s'éclaircira  par  un  exemple.  J'ai  fait  as- 
surer 12,000  livres  pour  un  chargement  de  valeur 
de  pareille  somme  que  j'avais  sur  un  vaisseau , 
moyennant  une  prime  liée  pour  l'aller  et  le  re- 
tour, à raison  de  cinq  pour  cent , montant  à six 
cents  livres,  que  j'ai  payées  comptant  aux  assu- 
reurs. Le  vaisseau  étant  arrivé  au  lieu  de  sa 
destination , je  ne  l'ai  chargé  en  retour  que  d'un 
chargement  de  la  valeur  de  neuf  mille  livres  : en 
conséquence,  l'assurance  ne  pouvant  avoir  lieu 
que  pour  une  somme  au-delà  de  la  valeur  du 
chargement  , l'assurance  pour  le  retour  doit 
souffrir  retranchement  d’un  quart , et  être  ré- 
duite à la  somme  de  neuf  mille  livres , valeur  du 
chargement  en  retour.  Par  conséquent  la  prime 
du  retour,  qui  est  de  la  somme  de  deux  cents 
livres , tiers  de  la  prime  liée,  doit  souffrir  un 
pareil  retranchement  d'un  quart , qui  est  d'une 
somme  de  cinquante  livres , et  les  assureurs  doi- 
vent me  rendre  cent  cinquante  livres. 

186.  L'article  ajoute  , s’il  n’y  a contention 
contraire;  c'est-à-dire  que  les  parties  peuvent 
convenir  de  la  restitution  d'une  plus  grande  ou 
d'une  moins  grande  portion  de  la  prime  que  le 
tiers  , dans  le  cas  auquel  il  n’y  aurait  pas  de 
retour. 

Pourrait-on  valablement  convenir  que  l'assu- 
veur  ne  rendrait  rien  dans  ce  cas?  Cette  conven- 
tion n'a  rien  d'injuste,  eu  supposant  que  l'assu- 
reur, eu  considération  de  celte  clause,  s'est 
contenté  d’une  moindre  somme  pour  sa  prime, 
que  celle  qu'il  aurait  exigée  , s'il  eût  été  obligé 
d'en  rendre  le  tiers,  dans  le  cas  où  il  ne  se 
ferait  pas  do  retour.  Or  c'est  ce  qu'on  doit  tou- 
jours supposer  dans  le  for  extérieur  , lorsque 
pareille  convention  est  intervenue;  et  par  con- 
séquent une  telle  convention  doit  être  exécutée. 

187.  l,a  troisième  exception  à lu  règle  que  lu 


prime  est  duc  irrévocablement  aux  assureurs , 
aussitôt  que  les  risques  ont  commencé , est  le 
cas  auquel  les  assureurs  feraient  banqueroute 
pendant  le  temps  des  risques  : car,  en  ce  cas, 
celui , qui  a fait  assurer,  se  trouvant  n'étre  plus 
assuré,  par  la  faillite  des  assureurs,  est  fondé  à 
demander  la  résolution  du  contrat , et  en  consé- 
quence la  décharge  de  la  prime,  s'il  ne  l'a  pas 
encore  payée;  ou  la  restitution,  s’il  l’a  payée. 
Si , sur  cette  demande  de  l'assuré,  les  créanciers 
intervenaient,  ils  pourraient , en  offrant  à l'as- 
suré une  bonne  et  suffisante  caution  de  l'assu- 
rance . le  faire  débouter  de  sa  demande. 

188.  I)e  l'obligation,  que  contracte  l'assuré 
de  payer  la  prime,  naît  une  action , qu'ont  les 
assureurs  contre  l'assuré , pour  en  exiger  le  paie- 
ment. 

Ils  peuvent  l’exiger  incontinent  après  que  le 
contrat  a reçu  sa  perfection  ; art.  6.  Yoyct 
suprà,  n.  8. 

Cela  a lieu,  à moins  que,  par  une  clause  par- 
ticulière de  la  police,  les  assureurs  n'aient  ac- 
cordé un  tenue  pour  le  paiement  de  la  prime . 

A plus  forte  raison  , lorsque , par  une  clause 
particulière,  on  a fait  dépendre  l'obligation  de 
la  prime,  de  la  condition  de  l'heureuse  arrivée 
du  vaisseau,  on  ue  peut  exiger  la  prime  avant 
l’accomplissement  de  la  condition. 

189.  11  reste  à observer  que  les  assureurs, 
lorsque  la  prime , n'a  pas  été  payée , ont  un  pri- 
vilège sur  les  effets  assurés  pour  en  être  payés. 
Tatlin  sur  l 'art.  20,  page  62,  in  fine , suppose 
ce  privilège  comme  constant. 

190.  Outre  l'obligation,  que  l'assuré  contracte 
de  payer  la  prime , et  celle  de  payer  le  demi 
pour  cent , en  cas  d’inexécution  du  contrat  par 
sou  fait , on  doit  encore  compter,  parmi  ses  obli- 
gations qui  naissent  de  la  nature  du  contrat, 
celle  qu'il  contracte  par  lo  délaissement  qu'il  est 
tenu  de  faire  de  ce  qui  lui  reste  des  effets  as- 
surés, afin  de  pouvoir  demander  la  somme  as- 
surée dans  les  cas  auxquels  il  y a lieu  ; sur  quoi 
voyex  ce  qui  en  a été  dit  dans  la  section  précé- 
dente, art.  1 , § 3. 

SECTION  III. 

DES  OBLIGATIONS  QUE  FOU  MF.  LA  BONNE  FOI  ENTRE 
LES  PARTIES  DANS  LE  CONTRAT  D’ASSURANCE. 

191.  La  bonne  foi , qui  doit  régner  dans  le  con- 
trat d'assurance,  de  même  que  dans  tous  les 
autres  , oblige  chacun  des  contractans  de  ne  rien 
dissimuler  à l'autre  de  ce  qu'il  sait  sur  les  choses 
qui  font  la  niutière  du  contrat  : car  cette  dissi- 
mulation est  un  dol,  comme  nous  l'avons  établi 
en  notre  Traité  du  Contrat  de  V ente , n.  234 
et  suit. 

Les  risques,  qui  sont  à courir  sur  les  effets 
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assurés,  étant  une  des  principales  choses  qui 
font  la  matière  du  contrat  d'assurance , chacun 
des  conlractans  ne  doit  rien  dissimuler  à l'autre 
de  tout  ce  qu’il  sait  sur  ce  qui  peut  augmenter 
ou  diminuer  ces  risques.  Par  exemple,  en  temps 
de  guerre,  les  assureurs,  qui  ont  connaissance 
du  prochain  retour  de  la  paix,  ne  doivent  pas  le 
cacher  À celui  qui  fait  assurer,  pour  tirer  de  lui 
une  prime  plus  considérable  que  celle  qu'il  vou- 
drait  donner,  s'il  avait  celte  connaissance. 

192.  Cette  espèce  de  dissimulation  n’oblige 
guère  que  dans  le  for  de  la  conscience  ; et  dans 
ce  for.  elle  oblige  les  assureurs,  qui  ont  dissi- 
mulé la  connaissance  qu’ils  avaient , à restituer 
ce  qu'ils  ont  reçu  de  plus  que  ce  qui  aurait  dû 
être  le  prix  de  l'assurance,  si  toutes  les  parties 
eussent  eu  cette  connaissance. 

Cette  obligation  a lieu,  même  en  cas  de  perte 
du  vaisseau;  et  ils  ne  peuvent  pas  dire,  pour 
s'en  dispenser,  qu’ils  sont  déjà  assex  malheureux 
de  payer  la  somme  assurée  : l'iniquité  du  prix 
de  l'assurance  est  quelque  chose  d'indépendant 
de  l'événement.  Quoique  le  vaisseau  soit  péri, 
il  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'il  a été  assuré  à un 
prix  excessif,  et  par  conséquent  l'obligation  do 
restituer  ce  qu'il  y a d’excessif  ne  subsiste  pas 
moins. 

193.  L'assuré,  qui  a dissimulé  des  risques 
considérables,  auxquels  il  savait  que  le  navire 
devait  être  exposé,  et  qui  auraient  augmenté 
considérablement  le  prix  de  la  prima , s'ils  eus- 
sent été  connus  des  assureurs,  peut-il,  dans  le 
for  de  la  conscience,  en  cas  de  perte  entière, 
exiger  des  assureurs  la  somme  assurée,  en  leur 
faisant  seulement  déduction  de  la  somme  à 
laquelle  eût  dû  monter  la  prime  , s'il  n'eût 
pas  caché  aux  assureurs  la  connaissance  qu'il 
avait  de  ces  risques  ? Je  crois  que  l'assuré  ne 
peut,  dans  ce  cas,  exiger  des  assureurs  la  somme 
assurée  : car  les  assureurs  n'ont  pu  équitable- 
ment être,  par  le  contrat . chargés  des  risques, 
que  pour  une  prime  équivalente  au  juste  prix 
de  ces  risques . que  l'assuré  leur  aurait  payé  lors 
du  contrat . ou  promis  de  leur  payer.  L'assuré 
leur  ayant  dissimulé  malicieusement  le  juste  prix 
des  risques  dont  il  se  proposait  de  les  charger, 
en  leur  dissimulant  la  connaissance  qu'il  avait 
de  ce  qui  en  augmentait  considérablement  le 
prix;  ne  leur  ayant  par  conséquent  ni  payé,  ni 
promis  de  payer  une  prime , qui  fût  le  prix  des 
risques  dont  il  les  chargeait , il  n'a  pu  équita- 
blement les  en  charger , ni  conséquemment 
exiger  d'eux  la  somme  assurée.  Il  n'est  plus 
temps,  après  que  le  temps  du  risque  est  passé, 
et  que  la  perte  est  arrivée , de  leur  offrir  le  prix 
du  risque. 

Tout  ce  que  l'assuré  peut , en  ce  cas , exiger 
des  assureurs . c'est  qu'ils  lui  rendent  la  prime 
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qu'il  leur  a payée  ; car  étant  déchargés  des  ris- 
ques , il  ne  leur  est  pas  dû  de  prime. 

194.  Pourvu  que  les  parties  n'usent  l'une  en- 
vers l'autre  d'aucune  dissimulation  ni  d’aucun 
artifice,  elles  peuvent  licitement  se  débattre  sur 
le  prix  de  l'assurance;  et  comme  l’estimation 
des  risques  est  quelque  chose  d'incertain,  rt 
très  difficile  à fixer,  et  qu'en  conséquence  le 
juste  prix  des  risques  doit  avoir  magnam  latitu- 
dinemf  la  prime , qui  est  l'estimation  des  risques, 
ne  sera  pas  censée  , quelque  forte  ou  quelque 
basse  qu'elle  soit,  sortir  des  bornes  du  juste 
prix , mémo  dans  le  for  de  la  conscience. 

A plus  forte  raison,  dans  le  for  extérieur,  il 
ne  doit  pas  y avoir  lieu  a la  restitution  pour 
cause  de  simple  lésion  dans  le  prix  de  l'assurance, 
si  on  n'allègue  aucun  dol. 

Néanmoins,  si  des  assureurs  avaient  exigé 
d'un  particulier,  pour  le  prix  de  l'assurance  de 
ses  effets,  une  prime  beaucoup  plus  forte  que 
celle  qu'ils  exigeaient,  dans  le  même  temps,  des 
autres  personnes  avec  qui  ils  faisaient  de  pareils 
contrats,  en  profitant  de  l'ignorance,  en  laquelle 
était  ce  particulier,  du  cours  de  la  place,  sur  le 
prix  des  assurances,  il  n'est  pas  douteux  qu'ils 
commettraient  envers  lui  une  injustice , qui  les 
obligerait,  dans  le  for  de  la  conscience,  à lui 
restituer  l'excès  de  la  prime  : car  ayant  estimé 
eux-mêmes  quel  était  le  juste  prix , par  tous  les 
contrats  qu'ils  ont  faits  avec  les  autres  personnes, 
ils  ne  peuvent  se  dissimuler  que  celle , qu'ils  ont 
exigée  de  ce  particulier , excède  les  bornes  du 
juste  prix. 

195.  La  bonne  foi  ne  permettant  pas  aux  par- 
ties de  se  rien  cucher  sur  les  choses  qui  font  la 
matière  du  contrat,  il  s'ensuit  que  l’assuré  est 
obligé  de  déclarer  aux  assureurs  la  qualité  des 
marchandises  qu'il  fait  assurer , qui  les  rend 
sujettes  à plus  de  risques  ; telles  que  sont  les 
marchandises  sujettes  à coulage  , comme  nous 
l'avons  vu  suprà , n.  101. 

Quoique  l'Ordonnance  dispense  l'assuré  de 
cette  déclaration , à l'égard  des  marchandises 
qui  doivent  être  chargées  en  retour , par  la  raison 
qu'ordinairement  il  ne  sait  pas  quelles  sont  les 
marchandises  qu'on  lui  enverra  en  retour,  néan- 
moius,  lorsqu'il  le  sait,  il  est  obligé,  dans  le  for 
de  la  conscience,  de  le  déclarer. 

196.  L’obligation,  que  la  bonne  foi  impose 
aux  parties , de  ne  rien  dissimuler  de  ce  qu'elles 
savent  sur  les  choses  qui  sont  de  la  substance 
du  contrat,  ne  concerne  ordinairement  que  le 
for  de  la  conscience.  Il  en  est  autrement  de 
l'obligation , qu'elle  impose  à chacune  des  par- 
ties, de  ne  pas  induire  l'autre  en  erreur,  par  de 
fausses  déclarations,  sur  les  choses  qui  sont  de 
la  substance  de  ce  contrat  : celle-ci  concerne  le 
for  extérieur.  Ces  fausses  déclarations  peuvent 
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donner  lieu,  don»  le  for  extérieur,  à faire  pro- 
noncer la  nullité  do  contrat  : pu  là,  lorsque  ras- 
suré déclare  aux  assureurs,  que  le  vaisseau, 
qu’il  fait  assurer,  ou  sur  lequel  sont  les  mar- 
chandises qu’il  fait  assurer,  est  un  vaisseau  armé 
de  canons,  quoiqu'il  ne  le  soit  pas;  ou  lorsqu’il 
leur  a déclaré  qu’il  devait  partir  tou « cou  roi, 
quoiqu’il  soit  parti  seul  : car  les  risques  à courir 
sur  un  vaisseau  non  arme,  cl  qui  part  seul,  étant 
plus  considérables , la  prime f qui  est  le  prix  de 
ce»  risques . doit  être  plus  considérable  au<si. 
D’où  il  suit  que  celle,  que  les  assureurs  ont 
reçue,  n'étant  que  le  prix  des  risques  d’un  vais- 
seau qu'on  supposait  fuusseinent  armé  et  escorté, 
n'était  pas  équivalente  au  prix  des  risques  de  ce 
vaisseau,  qui  n’était  ni  armé,  ni  convoyé,  et 
que  les  assureurs  n'ayant  pas  reçu  l'équivalent 
du  prix  de  ces  risques , n'en  ont  pu  être  valable- 
ment chargés. 

Cela  a lieu . quand  même  l'assuré  aurait  fait 
sans  mauvaise  foi  cette  fausse  déclaration,  étant 
lui-même  dans  l'erreur,  et  croyant  que  le  vais- 
seau, sur  lequel  il  faisait  assurer,  était  armé,  et 
devait  être  convoyé,  quoiqu'il  ne  fût  pas  armé, 
et  qu’il  dut  partir  seul.  Car  il  y a celte  diffé- 
rence, dans  tous  les  contrats  intéressés,  entre 
le  cas  auquel  l'une  des  parties  ne  dit  pas  ce  qui 
est,  et  le  cas  auquel  elle  dit  ce  qui  n'est  pas. 
Dans  le  premier  cas,  elle  n’est  pas  tenue  de  ne 
l'avoir  pas  dit , si  elle  ne  le  savait  pas,  et  si  elle 
ne  l’a  pas  malicieusement  dissimulé  : mais,  dans 
le  second  cas,  elle  est  tenue,  si  ce  qu'elle  a dit 
ne  se  trouve  pas  véritable,  et  a induit  l'autre 
partie  en  erreur;  débet  prœatare  rem  iià  esse  ut 
affirmant. 

Il  reste  h observer  qu'une  partie  ne  peut  se 
plaindre  d'une  fausse  déclaration,  qu'aulant 
qu'elle  a été  induite  en  erreur.  S'il  était  établi 
qu'elle  en  sût  elle-même  la  fausseté,  elle  no 
serait  pas  recevable  à s’en  plaindre 

SECTION  IV. 

DES  JUGES  QUI  DOIVENT  CONNAÎTRE  DES  CONTES- 
TATIONS ACXQUEELES  PEUVENT  DONNER  LIEU 

LES  OBLIGATIONS  QUI  NAISSENT  DU  CONTRAT 

d’assurance. 

197.  C'est  au  siège  de  l'amirauté,  dans  le  res- 
sort duquel  le  contrat  d'assurance  a été  passé, 
que  la  connaissance  des  contestations,  aux- 
quelles il  peut  donner  lieu  , est  attribuée. 

Néanmoins . suivant  l’art.  70,  lorsque  la  police 
porte  la  clause  ordinaire  . par  laquelle  les  par- 
ties soumettent  à l'arbitrage  les  contestations 
qu'elles  pourront  avoir,  l'une  des  parties  peut, 
avant  contestation  en  cause,  malgré  l'autre  par- 
tie, obtenir  le  renvoi  de  la  cause  devant  des 
arbitres. 


Yaslin  . sur  cet  article,  ohsenrc  à cct  égard 
deux  différences  entre  le  contrat  d'assurance  et 
le  contrat  de  société.  Dans  celui-ci . un  associé, 
suivant  Yart.  9 du  titre  4 de  l'Ordonnance  de 
1673,  est  fondé  à demander  le  renvoi  devant 
des  arbitres,  sur  les  contestations  qu'il  a avec 
ses  associés,  quoiqu'ils  n’y  consentent  pas.  et 
qu'il  n'y  eût  aucune  clause  à cet  égard  par  le 
contrat  de  société.  Au  contraire,  dans  le  contiat 
d’assurance,  l'Ordonnance  ayant  dit , lorsque  la 
police  contiendra  soumission  à l'arbitrage  r dé- 
clare suffisamment  que  l'une  des  parties  ne  peut 
obtenir  malgré  l’autre  le  renvoi  devant  des 
urbitres,  que  dans  le  cas  auquel  cette  clause  se 
trouve  dans  la  police  , et  non  dans  le  cas  auquel 
elle  n’y  est  pas  : Inclusio  uniu*  e»t  exclueio 
alieriu». 

Au  reste,  il  suffit  qu’il  y ait  une  clause,  par 
laquelle  les  parties  se  soient  soumises  à l’ar- 
bitrage, quoique,  par  cette  clause,  elles  n'aient 
pas  nommé  les  arbitres.  En  ce  cas , la  part  ie , qui 
demande  à être  renvoyée  devunt  dus  arbitres, 
peut , après  en  avoir  nommé  un  de  sa  part , 
sommer  l'autre  d’en  nommer  un  de  la  sienne  ; 
et,  faute  par  elle  d'en  nommer  un  , le  juge  en 
doit  nommer  un  pour  elle;  art.  70. 

Il  y aurait  plus  de  difficulté,  si  les  arbitres 
étaient  nommés  par  la  police , et  que  l'un  de  ces 
arbitres  fût  mort,  ou  refusât  d'accepter  l'arbi- 
trage : car  au  lieu  que,  dans  l’espèce  précédente, 
les  parties  , en  se  soumettant  à un  arbitrage  sans 
nommer  les  arbitres,  sont  censées  s'étre  obligées 
d'en  nommer;  au  contraire,  dans  cette  espèce, 
les  parties,  qui  se  sont  soumises  à l'arbitrage  de 
certaines  personnes,  peuvent  dire  qu'elles  n'ont 
entendu  sc  soumettre  qu'à  l'arbitrage  de  ces 
personnes,  qui  étaient  celles  dans  lesquelles  elles 
avaient  confiance,  et  non  à l'arbitrage  d'autres 
personnes. 

198.  Une  seconde  différence,  à cet  égard,  entre 
le  contiat  d'assurance  et  le  contrat  de  société, 
c'est  qu'un  associé  peut , même  après  le  procès 
commencé,  et  «près  contestation  en  cause,  faire 
renvoyer  la  cause  devant  des  arbitres;  «u  lieu 
que,  dans  le  contrat  d’assurance,  quoiqu'il  con- 
tienne une  clause  de  soumission  à l'arbitrage, 
on  n'est  reçu  qu'avant  la  contestation  en  cause, 
à demander  le  renvoi  devant  des  arbitres. 

La  raison  de  ces  deux  différences  est,  que  les 
contestations  entre  associés  consistent  dans  des 
comptes  et  dans  des  discussions  de  faits,  qui 
sont  ordinairement  très  longues;  au  lieu  que 
celles  , qui  naissent  sur  les  contrats  d'assurance, 
pouvant  ordinairement  se  décider  bcuucoup  plus 
facilement , n'ont  pas  tant  de  besoin  d'être  ren- 
voyées devant  des  arbitres. 

On  m’a  fait  observer  que , même  dans  le  en* 
auquel  la  police  portait  une  clause  expresse  de 
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soumission  à des  arbitres,  les  juges  ne  devaient 
renvoyer  devant  les  arbitres  les  contestations , 
que  lorsqu'elles  n'auraient  pour  objet  que  des 
questions  de  fait  ou  d'usage  : tuais  lorsque  la 
contestation  a pour  objet  quelque  question  de 
droit  délicate,  que  des  arbitres  uégocians  ne 
sont  pas  en  état  de  décider,  les  juges  peuvent, 
nonobstant  la  clause  de  soumission  à l'arbitrage, 
retenir  la  cause.  J'apprends  que  c’est  l'usage  de 
l'amirauté  du  palais,  et  que  leurs  sentences, 
qui  ordonnaient , dans  ce  cas,  la  rétention  de  la 
cause,  ont  été  confirmées  par  arrêt,  toutes  les 
fois  qu'il  y en  a eu  appel. 

199.  Huitaine  après  la  nomination  des  arbitres , 
la  partie,  qui  veut  aller  en  avant , peut  produire 


entre  les  mains  des  arbitres,  et  signifier  & l'autre 
qu'elle  a produit,  avec  sommation  d'en  faire 
autant;  et  huitaine  après  ladite  sommation,  les 
arbitres  peuvent,  si  bon  leur  semble,  rendre 
leur  sentence  par  forclusion  ; art.  71. 

Ces  sentences  doivent  être  homologuées  au 
siège  de  l'amirauté , sans  qu'il  soit  permis  au 
juge , qui  les  homologue , d’entrer  en  connais- 
sance du  fond;  art.  73. 

L'appe!  s'en  porte  au  Parlement , dans  le  res- 
sort duquel  est  l'amirauté  ; et  il  tf  y doit  être  reçu 
qu'après  le  paiement  de  la  peine,  s'il  y en  a une 
stipulée  par  la  soumission  à l'arbitrage;  art.  73. 

Ces  sentences  sont  exécutoires  nonobstant 
l'appel,  en  donnant  caution;  art.  74. 
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TRAITE 

DO 

PRÊT  A LA  GROSSE  AVENTURE. 


ARTICLE  PREMIER. 


1.  Lk  Contrai  do  Prêt  à la  grossi  Aventure 
est  un  contrat , par  lequel  l'un  des  contractons, 
qui  est  le  préteur,  prête  à l'autre,  qui  est  l'em- 
prunteur, une  certaine  somme  d'argent , à con- 
dition qu'en  cas  de  perte  des  effets,  pour  lesquels 
cette  somme  a été  prêtée,  arrivée  par  quelque 
fortune  de  mer,  ou  accident  de  force  majeure, 
le  préteur  n’en  aura  aucune  répétition,  si  ce  n'est 
jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  en  restera  ; et 
qu'au  cas  d'heureuse  arrivée , ou  au  cas  qu'elle 
n’aurait  été  empêchée  que  par  le  vice  de  la  chose, 
ou  par  la  faute  du  maître  ou  des  mariniers , l'em- 
pruuteur  sera  tenu  de  rendre  au  préteur  la  somme 
avec  un  certain  profit  convenu , pour  le  prix 
du  risque  desdits  effets  dont  le  préteur  s'est 
chargé. 

Ces  contrats  de  prêts  à la  grosse  aventure  s’ap- 
pellent aussi  simpliciter  contrats  à la  grosse.  On 
les  appelle  aussi  contrats  à retour  de  voyage, 
parce  que  ordinairement  le  préteur  court  les 
risquesjusqu'au  retour  du  navire,  et  qu'il  n'a  la 
répétition  de  la  somme  prêtée,  que  dans  le  cas, 
et  lors  de  l'heureux  retour  du  vaisseau,  quoique 
quelquefois  les  contrats  se  fassent  pour  l'aller 
seulement , et  non  pour  le  retour. 

Ce  contrat  était  en  usage  che»  les  Romains  ; 
c’est  celui  connu  sous  les  noms  de  nauiicutn 
fatnusy  ou  de  contractas  trajectitia  pecuniœ.  Il 
en  est  traité  dans  les  titres  du  Digeste  et  du  Code 
de  nautico  fœnore. 

2.  Ce  contrat  est  permis  non  seulement  dans 
le  for  extérieur , mais  même  dans  le  for  de  la 
conscience,  et  il  n’est  point  usuraire  : car 
l'usure,  qui  est  défendue  par  les  lois  civiles  et 
ecclésiastiques,  consiste  à exiger  quelque  chose 
au-delà  de  la  somme  prêtée,  pour  la  récompense 
du  prêt,  r*  mutai  : mais  dans  ce  contrat,  le 
profit  maritime,  qui  est  stipulé  outre  la  somme 
prêtée , n'est  pas  la  récompense  du  prêt , mais 
le  prix  des  risques  dont  le  prêteur  s'est  chargé  à 
la  décharge  de  l'emprunteur. 


Parla  nature  du  contrat  de  prêt , l’emprunteur 
est  chargé  des  risques  de  la  somme  d'argeut, 
dont  la  propriété  lui  a été  transférée  par  le  con- 
trat de  prêt , et,  à plus  forte  raison,  du  risque 
des  choses  auxquelles  il  a employé  cette  somme  ; 
et  la  perte  qu'il  en  souffre,  quoique  pur  force 
majeure,  ne  le  décharge  pas  de  l'obligation  qu'il 
a contractée  de  rendre  au  préteur  la  somme  qu'il 
lui  a empruntée  : Incendium  œre  alicno  non 
libérât  debitorem ; l.  Il,  Cod.  si  cert.  pet. 
Lors  donc  que,  par  une  convention  particulière, 
le  préteur  veut  bien  se  charger  de  ce  risque  à la 
décharge  de  l'emprunteur , il  n’est  pas  obligé 
de  le  faire  pour  rien;  et  comme  ce  risque  est 
quelque  chose  d'appréciable,  il  peut  licitement, 
pour  se  charger  de  ce  risque , stipuler  la  somme 
à laquelle  il  aura  été  apprécié. 

Observes,  néanmoins,  que,  quoique  le  profit 
maritime  , quelque  fort  qu'il  ait  été  stipulé  par 
le  contrat  à la  grosse , soit  toujours  censé,  dans 
le  for  extérieur,  n'être  autre  chose  que  le  prix 
des  risques  maritimes , et  par  conséquent  entiè- 
rement licite  ; néanmoins , si  l’intention  des 
parties  avait  été  de  comprendre  dans  ce  profit , 
outre  le  prix  des  risques , la  récompense  du  prêt 
et  du  crédit  que  le  préteur  fait  de  la  somme 
prêtée,  ce  profit  serait  jusqu'à  concurrence  de 
cette  récompense  du  prêt  qui  y entrerait , illicite 
et  usuraire  dans  le  for  de  la  conscience  : c’est 
sur  quoi  les  donneurs  à la  grosse  doivent  s'exa- 
miner. Voyez  sur  le  profit  maritime,  infrà , 
art.  2,  Ç 4. 

3.  Le  contrat  de  prêt  à la  grosse  est,  de  même 
que  le  contrat  de  prêt  ordinaire,  un  contrat 
réel;  car  il  ne  reçoit  sa  perfcctiou  que  par  la 
tradition  de  la  somme  prêtée.  C'est  aussi  un 
contrat  unilatéral;  car  le  préteur  ne  contracte 
aucune  obligation  envers  l'emprunteur  par  ce 
contrat  : il  n'y  a que  l’emprunteur,  qui  con- 
tracte l’obligation  de  rendre  la  somme  prêtée, 
avec  le  profit  maritime  , sous  la  condition  qu'il 
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n'arrive  pas  quelque  accident  de  force  majeure, 
qui  cause  la  perte  des  effets  sur  lesquels  le  prêt 
a été  fait. 

4.  Ce  contrat  est  un  contrat  intéressé  de  part 
et  d’autre;  et  il  diffère  , en  cela  , du  prêt  ordi- 
naire, qui  est  un  contrat  de  bienfaisance,  qui 
ne  concerne  que  l’intérêt  du  seul  emprunteur, 
et  ne  renferme,  de  la  part  du  prêteur,  qu'un 
pur  service  qu’il  rend  à l'emprunteur,  eu  lui 
accordant  l'usage  gratuit  de  la  somme  qu'il  lui 
prête  ; nu  lieu  que  le  contrat  à la  grosse  se  fait 
pour  l'intérêt  du  préteur , aussi  bien  que  pour 
celui  de  l'emprunteur.  Le  prêteur  ne  se  propose 
pas,  par  ce  contrat,  de  rendre  service  à l'eni- 
pruntcur;  mais  il  se  propose  de  recueillir  le 
profit  maritime  qu'il  y stipule,  s’il  n'en  est  em- 
pêché par  quelque  accident. 

5.  Enfin , le  contrat  à la  grosse  est  du  nombre 
des  contrats  aléatoires.  Le  risque  de  la  perte 
des  effets,  sur  lesquels  le  prêt  est  fait,  dont  le 
prêteur  sc  charge  par  ce  contrat , y est  évalué  À 
un  prix,  qui  est  le  profit  maritime,  que  l'em- 
prunteur s’oblige  de  lui  payer  en  cas  d'heureuse 
arrivée. 

6.  Ce  contrat  est  différent  de  tous  les  autres 
contrats,  et  il  en  forme  une  espèce  particu- 
lière. 

Le  contrat , auquel  il  ressemble  le  plus , est 
le  contrat  d’assurance  maritime.  Le  prêteur, 
dans  le  contrat  à la  grosse,  se  charge , par  rap- 
port aux  effets  , sur  lesquels  le  prêt  est  fait , do 
tous  les  mêmes  risques  dont  se  chargent  les 


assureurs  par  le  contrat  d’assurance , par  rapport 
aux  effets  assurés. 

S'il  y a cette  conformité  entre  ccs  deux  con- 
trats , il  y a d’ailleurs  plusieurs  différences  con- 
sidérables. 

I»  Dans  le  contrat  à la  grosse,  le  prêteur 
fournit  à l’emprunteur  la  somme  de  deniers  qui 
sert  à l'emplette  des  effets  , du  risque  desquels  le 
prêteur  se  charge.  Au  contraire,  dans  le  contrat 
d'assurance,  les  assureurs  ne  fournissent  rien  à 
celui  qui  fait  assurer  ses  effets. 

2°  Dans  le  contrat  à la  grosse,  le  prêteur, 
en  se  chargeant  des  risques  des  effets  sur  lesquels 
le  prêt  est  fait , ne  contracte  aucune  obligation 
envers  l'emprunteur.  La  perte  arrivée,  par  force 
majeure,  des  effets,  du  risque  desquels  le  prêteur 
s’est  chargé , ne  rend  pas  l'emprunteur  créancier 
du  prêteur,  mais  elle  empêche  seulement  l'em- 
prunteur d'être  débiteur  de  la  somme  qu'il  a 
empruntée.  Au  contraire,  dans  le  contrat  d’as- 
surance , les  assureurs  contractent  envers  l’as- 
suré l’obligation  de  l'indemniser,  jusqu’à  concur- 
rence de  la  somme  assurée,  de  toutes  les  pertes 
et  dommages  soufferts  par  quelque  accident  de 
force  majeure  , dans  les  effets  assurés , ou  par 
rapport  auxdits  effets. 

3°  Le  contrat  à la  grosso  est , comme  nous 
lavons  déjà  dit,  un  contrat  réel  et  unilatéral; 
celui  d'assurance  est  un  contrat  consensuel  et 
synallagmatique. 

Flous  pourrons  encore  remarquer  quelques 
autres  différences  in  decursu. 


ARTICLE  IL 


De  ce  qui  compote  la  tubtlanoe  du  contrat  de  prêt  à la  grotte  aventure. 


7.  Cinq  choses  composent  la  substance  de  ce 
contrat  : 1°  une  somme  d’argent  qui  soit  prêtée  ; 
2°  une  ou  plusieurs  choses  sur  lesquelles  le  prêt 
soit  fait;  3°  des  risques  auxquels  ccs  choses  soient 
exposées,  dont  le  prêteur  se  charge;  4°  une 
somme  convenue,  que  l'emprunteur  s'oblige  de 
payer  au  prêteur  au  cas  d'heureuse  arrivée, 
pour  le  prix  des  risques  qu'il  a courus  : ce  qui 
s'appelle  le  profit  maritime  ; 5°  le  consentement 
des  parties  sur  toutes  ces  choses. 

S I.  DE  LS  SOMME  PRÊTÉE. 

8.  Pour  foitncr  un  contrat  de  prêt  à la  grosse 
aventure , tel  qu’il  est  en  usage  parmi  nous  , il 


faut  une  somme  d’argent,  que  l’un  des  con- 
tractons prête  à l'autre,  aux  conditions  usitées 
dans  ce  contrat. 

Ce  n’est  pas  que  ce  contrat  ne  pût  être  abso- 
lument susceptible  d’autres  choses  que  d’une 
somme  d'argent  ; car  ce  contrat  renfermant  le 
contrat  tnu/uton;  auquel  est  joiute  une  con- 
vention , par  laquelle  le  prêteur  se  charge  des 
risques,  il  peut  être  susceptible  de  toutes  les 
choses  dont  l'est  lecontrat  mutuum,  c’est-à-dire, 
de  toutes  celles  que»  pondéré,  usu,  numéro  et 
mensurd  consistant , et  que»  usu  consumnnlur ; 
l.  2 , § 1 , ff.  de  reb.  cred.;  mais  dans  l'usage , 
on  ne  donne  à la  grosse  que  de  l’argent. 
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5 II.  1>ÏS  CHOSES  SCR  LUQVILIU  SE  r AIT  LE  PRÊT 
A LA  CRUSSE. 

9.  La  partie,  qui  emprunte  une  somme  d’ar- 
gent à la  grosse  aventure  , l'emprunte  sur  cer- 
taines choses  qui  sont  spécialement  affectées, 
en  cas  d’heureuse  arrivée,  à la  restitution  de  la 
somme  prêtée,  mais  dont  les  risques  maritimes, 
auxquels  elles  sont  exposées  , doivent  être  sup- 
portés par  le  prêteur. 

L'Ordonnance  de  la  marine  , fit,  des  Contrat » 
à ta  grosse  , art.  2,  nous  apprend  quelles  sont 
les  choses  sur  lesquelles  se  font  ordinairement  , 
à des  armateurs  , les  prêts  à lu  grosse  aventure  : 
il  y est  dit  : L'argent  à ta  grosse  pourra  être 
donné  sur  te  corps  et  guillo  du  ruisseau  , scs 
agrès  et  apparaux  (ce  qui  comprend  les  voiles, 
cordages,  vergues,  poulies,  et  autres  ustensiles); 
armemens  et  victuailles  (ce  qui  comprend  les 
canons  et  autres  armes,  les  provisions  de  bouche 
et  de  guerre);  conjointement  ou  séparément , 
et  sur  le  tout  ou  partie  de  son  chargement . Ce 
dernier  mot  doit  s'entendre  du  chargement,  qui 
appartient  à l'armateur  à qui  le  prêt  est  fait; 
car  il  est  évident  qu’il  ne  peut  emprunter  que 
sur  les  choses  qui  lui  appartiennent. 

Lorsque  ce  n'est  pas  à l’armateur,  propriétaire 
du  vaisseau  . mais  à un  marchand,  qu'est  fait  le 
prêt  à la  grosse,  il  sc  fait  sur  le  chargement  que 
ce  marchand  a sur  le  vaisseau , ou  sur  partie  de 
ce  chargement. 

10.  De  même  que  c’est  un  principe , à l'égard 
des  contrats  d’assurance , qu'il  n'est  permis  de 
faire  assurer  que  ce  qu'on  a , et  ce  qu’on  court 
risque  de  perdre,  et  qu'en  conséquence  il  n'est 
pas  permis  de  faire  assurer  des  effets  pour  une 
plus  grande  somme  que  leur  valeur  présente, 
c’est-à-dire  pour  une  somme  plus  grande,  que 
celle  & laquelle  ces  effets  reviennent  à celui  qui 
les  fait  assurer,  les  frais  de  chargement  compris, 
comme  nous  l'avons  vu  en  notre  Traité  du 
Contrat  d'assurance,  n.  149;  de  même,  dans 
le  contrat  à la  grosse,  il  est  défendu  d'emprunter 
des  deniers  à la  grosse  sur  le  vaisseau  ou  sur  les 
marchandises  du  chargement,  au-delà  de  leur 
valeur;  Traité  du  Contrat  à la  Grosse , art.  3. 

11.  Il  y a , à cet  égard,  une  distinction  à faire 
entre  le  cas,  auquel  c’est  sans  fraude  que  l'em- 
prunteur a fait  uu  emprunt  d'une  somme  au- 
delà  de  la  valeur  des  effets  sur  lesquels  il  l'a 
fait,  et  celui,  auquel  il  y a eu  fraude  de  sa  part. 

Au  premier  cas,  lorsqu’il  n'y  a pas  eu  de 
fraude,  c'est-à-dire,  lorsqu'il  ne  paraît  pas, 
qu’au  temps  du  contrat,  l'emprunteur  eût  la 
volonté  d’emprunter  au-delà  de  la  valeur  du 
chargement  sur  lequel  il  empruntait , et  que 
c'est  contre  son  intention  et  contre  ce  qu'il  se 
persuadait , que  son  chargement  s’est  trouvé 
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d’une  valeur  moins  considérable  que  la  somme 
empruntée;  en  ce  cas,  la  convention  de  la  grosse 
aventure  n’est  pas  entièrement  annulée  ; elle 
subsiste  jusqu'à  la  concurrence  de  la  valeur  des 
effets  sur  lesquels  le  prêt  a été  fait  : et  en  con- 
séquence, en  cas  de  perte  desdits  effets,  l'em- 
prunteur sera  déchargé,  jusqu'à  concurrence 
de  la  valeur  desdits  effets,  de  l'obligation  de 
rendre  la  somme  prêtée,  qu’il  ne  rendra  que  pour 
le  surplus;  et  aussi  le  prêteur,  en  cas  d'heureuse 
arrivée,  ne  pourra  prétendre  le  profit  maritime 
que  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  desdits 
effets.  A l'égard  du  surplus  de  la  somme  prêtée, 
il  la  répétera  eu  l'un  et  en  l'autre  cas , soit  de 
perte,  soit  d'heureuse  arrivée  , seulement  arec 
le  change,  c’est-à-dire,  avec  l'intérêt  au  cours 
de  la  place,  jusqu'au  paiement,  pour  le  dédom- 
mager de  la  privation  de  son  argent. 

Ceci  s'éclaircira  par  un  exemple.  Supposons 
qu’un  marchand  a emprunté  de  bonne  foi  à la 
grosse  uue  somme  de  20,000  liv. , sur  un  char- 
gement qui  s'est  trouvé  n’étre  que  de  la  valeur 
de  18,000  liv.,  et  qu'il  a été  stipulé,  par  ce  con* 
trat.  un  profit  maritime  de  1,000  liv.,  la  con- 
vention de  la  grosse  aventure  devant  subsister 
jusqu’à  concurrence  de  la  valeur  du  chargement; 
en  cas  de  perte  entière  du  chargement,  par 
quelque  accident  de  force  majeure,  le  mar- 
chand sera  déchargé  de  l’obligation  de  rendre 
la  somme  de  18,000  liv.,  et  il  ne  sera  tenu  de 
rendre  que  celle  de  2,000  livres,  d'excédant, 
avec  les  intérêts  de  cette  somme  de  2,000  liv. 
au  cours  delà  place;  et , en  cas  d'heureuse  arrivée, 
comme  le  prêteur  n'a  pas  couru  les  risques 
d'une  somme  de  2.000  livres,  qui  fait  le  dixième 
de  celle  de  20,000  livres,  on  lui  fera,  sur  la 
somme  de  1,000  liv.,  stipulée  pour  profit  mari- 
time, déduction  d'une  somme  de  100  livres,  qui 
est  le  dixième  de  ce  profit  maritime  ; et  il  ne 
pourra  pas  exiger  l’intérêt  des  2,000  livres  au 
cours  de  la  place. 

Au  second  cas,  qui  est  celui  auquel  il  y a de 
la  fraude  de  la  part  de  l'emprunteur,  c'est-à- 
dirc,  lorsqu'il  savait  qu’il  empruntait  au-delà  de 
la  valeur  des  effets  sur  lesquels  il  empruntait . il 
jn’y  a pas  lieu , comme  dans  le  cas  précédent , à 
une  simple  réduction  de  la  convention  de  grosse 
aventure;  mais  elle  est  entièrement  nulle,  de 
telle  manière  que  la  perte  entière  desdits  effets , 
sur  lesquels  le  prêt  a été  fait,  ne  décharge  pas 
l'emprunteur  de  rendre  en  entier  la  somme  qu'il 
a empruntée. 

12.  Notre  distinction  est  fondée  sur  les  art.  3 
et  15  dudit  litre. 

L'article  troisième  dit  : « Faisons  défenses  de 
* prendre  deniers  à la  grosse  sur  le  corps  et 
a quille  du  vaisseau,  ou  sur  les  marchandises 
« au-delà  de  leur  valeur;  à peine  d'étre  con- 
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« traint,  eh  cas  de  féal- de,  au  paiement  des 
« sommes  entières,  nonobstant  la  perte  ou  prise 
« du  vaisseau.  • 

L'article  quinzième , qui  concerne  l'autre  cas, 
dit  : « Si  toutefois  celui,  qui  a pris  deniers  à la 

• grosse , justifie  n'avoir  pu  charger  des  effets 

• pour  la  valeur  des  sommes  prises  à la  grosse;  » 
c'est -A-dire , s'il  justifie  que  c'est  sans  fraude 
qu'il  a emprunté  au-delà  de  la  valeur  des  effets 
sur  lesquels  il  a fait  l'emprunt,  et  que  c'est 
contre  ce  qu'il  se  proposait,  lors  du  contrat, 
qu'il  u'en  a pas  été  chargé  pour  la  valeur  entière 
des  sommes  prises  o la  grosse . 

Comme  la  fraude  ne  se  présume  pas,  l’em- 
prunteur doit  être  facilement  écouté  à justifier 
sa  bonne  intention.  On  doit  se  contenter  qu'il 
allègue,  pour  se  justifier,  quelque  chose  de 
plausible. 

L’article  ajoute  : « Le  contrat,  en  cas  de  perte, 

• sera  diminué  à proportion  de  la  valeur  des 
■ effets  chargés , et  ne  subsistera  que  pour  le  sur- 
fe plus;  n c'est-à-dire,  le  contrat  de  prêt , en  tant 
qu'il  renferme  l'obligation  de  rendre  la  somme 
prêtée,  sera  diminué  à proportion  de  la  râ- 
leur, c'est-à-dire,  jusqu'à  concurrence  de  la 
valeur  des  effets  chargés,  et  l'emprunteur  dé- 
chargé de  rendre  jusqu'à  ladite  concurrence  la 
somme  empruntée;  et  cela  en  conséquence  de 
la  convention  de  grosse  aventure,  laquelle  n'est 
pas  entièrement  détruite,  comme  dans  le  cas  de 
fraude,  mois  subststejusqu'à  la  concurrence  des 
effets  chargés.  Et  ne  subsistera  que  pour  le 
surplus;  c’est-à-dire,  l'emprunteur  ne  sera 
obligé  de  rendre  ÿ que  le  surplus  de  ce  dont  la 
somme  empruntée  excède  la  valeur  des  effets 
sur  lesquels  le  prêt  a été  fait,  le  contrat  ne  sub- 
sistant plus  que  pour  cet  excédant,  et  ayant  été, 
par  la  perte  desdits  effets,  résolu  jusqu'à  la  con- 
currence de  la  valeur  desdits  effets. 

13.  L'article  ajoute,  « dont  preneur  paiera  le 

• change , suivant  le  cours  de  la  place  où  le 
« contrat  aura  été  passé,  jusqu'à  l’actuel  paie- 
« ment  du  principal.  » 

Pourquoi,  dira-t-on  , l'emprunteur  est-il,  par 
cet  article,  obligé  à payer  les  intérêts  dé  cet 
excédant,  puisque  le  contrat  subsiste  à l'égard 
de  cet  excédant,  comme  un  contrat  de  prêt  or- 
dinaire , qui  ne  peut  produire  intérêt , si  ce  n'est 
du  jour  que  le  débiteur  a été  constitué  en  de- 
meure par  une  interpellation  judiciaire?  Je  ré- 
ponds que  le  préteur  n’a  prêté  cet  excédant , 
que  parce  qu'il  croyait  que  la  valeur  des  effets , 
sur  lesquels  il  faisait  le  prêt , égalait  la  somme 
entière  qu'il  prêtait  ; et  que  s'il  eut  connu  la 
véritable  valeur  desdits  effets,  il  n'eût  pas  prêté 
cet  excédant.  Comme  c'est  par  le  fait  de  l'em- 
prunteur, qui  a fait , quoique  sans  fraude,  une 
fausse  déclaration  de  In  valeur  des  effets  sur  les- 


quels il  empruntait,  que  le  préteur  a été  induit 
dans  l’erreur,  qui  lui  a fait  faire  ce  prêt  de 
l'excédant,  qu'il  n'eût  pas  fait  sans  cela,  l'em- 
prunteur doit  lui  payer  les  intérêts  de  cet  excé- 
dant , par  forme  de  dédommagement  de  l'usage 
qu'il  en  eût  pu  faire  dans  son  commerce,  s'il  ne 
l'eût  pas  prêté. 

14.  De  même  qu’à  l'égard  du  contrat  d'assu- 
rance , il  n'est  permis  de  faire  assurer  que  ce 
qu'on  a déjà  , et  qu'en  conséquence  il  n'est  pas 
permis  aux  armateurs  de  faire  assurer  le  profit 
espéré  de  leurs  marchandises  ; de  même , il  est 
défeudu  par  Y art.  4,  aux  armateurs,  d'emprunter 
à la  grosse  sur  le  fret  à faire  de  leur  vaisseau , 
et  aux  marchands  , sur  le  profit  espéré  de  leurs 
marchandises. 

La  convention  de  grosse  arenture , dans  les 
emprunts  qui  seraient  faits  sur  ces  choses,  est 
nulle;  et  en  conséquence  l'emprunteur  est  tenu 
de  rendre  la  somme,  qui  lui  a été  prêtée , aussi 
bien  en  cas  de  perte , qu'en  cas  d'heureuse  ar- 
rivée du  vaisseau  ou  des  marchandises. 

Le  prêteur,  en  ce  cas,  ne  peut  pas,  par  la 
même  raison  , demander  le  profit  maritime  ; il 
ne  peut  demander  aucuns  intérêts  de  la  somme 
prêtée , si  ce  n’est  du  jour  de  la  demande  qu’il 
eu  fait  : car  il  n’a  pas  été,  en  ce  cas , induit  en 
erreur  par  l’emprunteur,  comme  dans  l'espèce 
précédente  ; il  savait , ou  devait  savoir , aussi 
bien  que  lui,  que  ces  choses  n'étaient  pas  suscep- 
tibles du  contrat  à la  grosse. 

15.  A l’égard  des  loyers  des  matelots, quoique 
l'Ordonnance  défende  de  les  faire  assurer , non 
seulement  parce  qu'il  y a même  raison , ces 
loyers  ne  leur  appartenant  pas  encore,  et  ne 
devant  leur  appartenir  que  lors  de  l'heureuse 
arrivée  du  vaisseau,  mais  par  une  raison  encore 
plus  importante,  de  peur  que  cette  assurance 
ne  les  rendit  moins  soigneux  à la  conservation 
du  vaisseau,  à laquelle  ils  n'auraient  plus  le 
même  intérêt;  néanmoins , à l'égord  du  contrat 
à la  grosse,  quoique  les  mêmes  raisons  subsis- 
tent pour  leur  défendre  d'emprunter  à la  grosse 
sur  leurs  loyers , l'Ordonnance  leur  permet  cet 
emprunt,  pourvu  que  deux  choses  concourent  : 
1°  pourvu  que  l'emprunt  soit  d'une  somme  au- 
dessous  de  la  moitié  du  prix  de  leurs  loyers; 
2°  pourvu  que  cet  emprunt  soit  fait  en  pré- 
sence et  du  consentement  du  maître  du  vaisseau; 
art.  4. 

Lorsque  le  prêt  est  fait  pendant  le  cours  du 
voyage,  il  faut  une  troisième  condition  , qui  est 
le  consentement  du  commissaire.  Easlin , sur 
ledit  article. 

La  peine  du  prêt  fait  à la  grosse  sur  les  loyers 
d'un  matelot  sans  le  consentement  du  maître, 
est  une  amende  de  50  liv.  contre  le  prêteur , et 
la  confiscation  du  prêt;  art.  5. 
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C’est-à-dire  que  le  receveur  de  l'amiral,  an 
profit  de  qui  est  celte  confiscation,  se  fera  payer 
à la  place  du  préteur,  sur  les  loyers  du  matelot , 
de  la  somme  prêtée. 

Lorsque  le  prêt  a élé  fait  du  consentement  du 
maître,  mais  d’une  somme  qui  excède  la  moitié 
des  loyers;  comme  ce  n’est  pas,  en  ce  cas  , le 
préteur,  qui  pouvait  ignorer  le  prix  des  loyers 
du  matelot,  qui  est  en  faute,  mais  le  maître  qui 
le  savait , et  qui  ne  devait  pas  donner  son  con- 
sentement à ce  prêt , la  peine  doit,  en  ce  cas, 
tomber  sur  le  maître.  C’est  pourquoi,  l'art.  6 
veut  que  le  maître  soit,  en  ce  cas,  responsable 
de  la  somme  entière  qui  a été  prêtée , et  tenu 
en  son  nom  de  la  payer,  nonobstant  le  perte  ou 
la  prise  du  vaisseau. 

$ III.  DES  RISQUES. 

16.  Il  est  de  l’assence  du  contrat  de  prêt  à la 
groaae,  qu’il  y ait  des  risques  maritimes,  aux- 
quels les  choses,  sur  lesquelles  ce  prêt  est  fait, 
soient  exposées , puisque , par  ce  contrat , le 
préteur  en  est  chargé  pour  un  certain  prix. 

Les  risques , dont  le  prêteur  se  charge  par  ce 
contrat , sont  ceux  de  tous  les  cos  fortuits , qui 
causeraient  la  perte  des  effets  sur  lesquels  le 
prêt  est  fait , dans  le  temps  et  dans  les  lieux  dos 
risques.  C’est  ce  qui  résulte  del'ar#.  11. 

Le  terme  de  caa  fortuit f dans  cet  article,  s’en- 
tend de  la  force  majeure;  rsa  divina  quœ prœca - 
reri,  et  eut  reaiati  non  poteat.  Il  comprend  tous 
les  accidens  de  force  majeure,  dont  sont  chargés 
les  assureurs  par  le  contrat  d'assurance,  et  qui 
sont  détaillés  par  l'arf.  26  du  titre  dea  Aaau- 
rancea.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  par  rapport 
aux  assureurs,  dans  notre  Traité  du  Contrat 
d' Aaaurance , chap.  1 , art.  2,  § 2,  reçoit  ap- 
plication aux  préteurs  à la  groaae. 

17.  L'article  douzième,  qui  suit,  dit  : « Ne 
« sera  réputé  caa  fortuit  tout  ce  qui  arrive  par 
« le  vice  propre  de  la  chose , ou  par  le  fait  des 
■ propriétaires,  maîtres  ou  marchands  cliar- 
« geurs , s’il  n’est  autrement  porté  par  la  con- 
• vention.  » 

En  cela,  les  préteurs  à la  grosse  conviennent 
avec  les  assureurs,  et  tout  ce  que  nous  avons 
dit,  à cet  égard,  en  notre  Traité  du  Contrat 
d' Aaaurance , chap.  I , art.  2 , Ç 3 , par  rapport 
aux  assureurs,  reçoit  application  aux  prêteurs  à 
la  grosse. 

18.  Les  préteurs  à la  groaae , de  racine  que 
les  assureurs , ne  sont  chargés  même  des  acci- 
dens de  force  majeure , que  lorsqu’ils  arrivent 
dana  le  tempa  et  dana  lea  lieux  dea  riaquea. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  en  notre  Traité 
du  Contrat  d' Aaaurance , n.  62  et  auiv. , sur  le 
temps  auquel  les  assureurs  commencent  et  ces- 


sent d'être  chargés  des  risques , a pareillement 
lieu  à l'égard  des  prêteurs  d 7a  groaae.  Nous  y 
renvoyons. 

L'article  dit  , et  dana  lea  lieux  dea  riaquea. 
L’Ordonnance,  par  ces  termes,  fait  entendre 
que  si  le  vaisseau  avait  fait  un  autre  voyage  que 
celui  pour  lequel  le  prêt  à la  groaae  a élé  fuit  ; 
ou  si,  sans  faire  un  outre  voyage,  il  avait  seu- 
lement changé  de  route,  hors  les  cas  de  nécessité , 
sans  que  cela  lui  fût  permis  par  la  convention,  le 
prêteur  ne  serait  pas  tenu,  non  plus  que  les  as- 
sureurs, des  accidens  survenus  durant  cet  autre 
voyage,  ou  durant  le  changement  de  route.  Tout 
ce  que  nous  avons  dit  à cet  égard  dans  notre 
Traité  du  Contrat  d‘ Aaaurance,  n.  63  et  auiv., 
par  rapport  aux  assureurs,  peut  s'appliquer  aux 
préteurs  ô la  groaae.  Nous  y renvoyons  pareille- 
ment. 

Enfin , le  prêteur  n’est  censé  avoir  voulu  se 
charger , et  n’est  en  conséquence  tenu  que  des 
risques,  que  les  effets  du  chargement,  sur  lequel 
le  prêt  a élé  fait,  courront  sur  le  vaisseau,  sur 
lequel  il  est  dit , par  le  contrat , que  ce  charge- 
ment était  ou  devait  être  fait.  Mais  s’ils  ont  été 
transférés  dans  un  autre  vaisseau , à moins  que 
ce  ne  soit  dans  un  cas  de  nécessité  , le  préteur 
ne  sera  pas  tenu  des  risques  qu'ils  courront  sur 
un  autre  vaisseau.  On  peut  tirer  argument,  pour 
notre  décision , de  tout  ce  qui  a été  dit  à l'égard 
du  contrat  d'assurance,  dans  notre  Traité  du 
Contrat  d’ Aaaurance , ».  68. 

Il  s'est  présenté,  à ce  sujet,  au  siège  de  l’ami- 
rauté du  palais  , l'espèce  suivante.  Pierre  avait 
donné  à la  groaae  à Jacques  une  certaine  somme 
dans  les  Indes  orientales  , sur  un  chargement 
do  marchandises  sur  le  navire  le  Duc  de  Pen- 
thièrre.  Jacques,  arrivé  à l’Ile-de-France  sur 
ce  navire , passe  avec  ses  marchandises  sur  un 
autre  nommé  le  Pondichéry  t en  vertu  d’un 
ordre  du  gouverneur  de  l'Ile-de-France,  qui 
ordonne  au  capitaine  de  l*y  recevoir;  et  il  fait 
pardevant  notaires  un  acte  de  protestation,  par 
lequel  il  déclare  qu’ayant  été  obligé  par  des  or- 
dres supérieurs  de  passer  avec  ses  marchandises 
sur  le  Pondichéry  , les  risques  , dont  Pierre  , 
donneur  à la  groaae , s’était  chargé  sur  le  Duc 
de  Penthièvre,  devaient  à l'avenir  être  transférés 
sur  le  Pondichéry.  Depuis , le  Pondichéry  fut 
pris  par  les  Anglais , et  le  Duc  de  Penthièvre 
arriva  à bon  port.  Pierre  demanda  le  paiement  de 
la  somme  prêtée,  et  le  profit  maritime.  Jacques, 
pour  s'en  défendre , soutenait  que  les  risques 
avaient  été  transférés  sur  le  Pondichéry , et  pro- 
duisait un  certificat  de  la  compagnie  des  Indes , 
qui  attestait  que  le  gouverneur  do  l'Ile-de- 
France  avait  donné  ordre  au  capitaine  du  Pon- 
dichéry de  le  prendre  sur  son  bord.  Pierre  répli- 
quait que  ce  certifient  prouvait  seulement  que 
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Jacquet,  qui  ne  pouvait  passer  sur  le  Pondichéry 
sans  un  ordre  donné  par  ce  gouverneur,  avait 
obtenu  cet  ordre;  mais  qu'il  ne  prouvait  pas 
qu'il  y eut  eu  pour  Jacques  nécessité  d'y  passer; 
que.  sans  un  cas  de  nécessité,  Jacques  n'avait 
pas  pu,  sans  le  consentement  de  Pierre,  changer 
sa  condition,  et  le  soumettre  aux  risques  du 
Pondichéry , au  lieu  de  ceux  du  Duc  de  Pen - 
thièvre , dont  il  s'était  chargé.  Par  sentence  de 
l'Amirauté,  du  23  juin  1758,  dont  il  n'y  a pas 
eu  d'appel , Jacques  fut  condamné  à payer. 

$ IV.  DU  PROFIT  MARITIME. 

19.  Il  ne  peut  pas  y avoir  de  contrat  de  prêt 
à la  grosso  aventure,  s’il  n'y  a un  profit  ma- 
ritime stipulé  par  le  contrut , c'est-à-dire,  une 
certaine  somme  d’argent . ou  quelque  autre 
chose,  que  l’emprunteur  s'oblige  de  payer  au 
préteur,  outre  la  somme  prêtée,  pour  le  prix 
des  risques  dont  il  s'est  chargé. 

Si  quelqu'un  prêtait  une  somme  d'argent  à 
un  armateur  pour  un  certain  voyage  , avec  la 
clause  qu'il  ne  serait  pas  tenu  de  le  rendre,  en 
cas  de  perte , ou  de  prise  de  son  vaisseau , par 
quelque  accident  de  force  majeure,  sans  exiger 
de  lui  pour  cela  aucun  profit  maritime;  ce  con- 
trat ne  serait  pas  un  contrat  de  prêt  à ta  grosse 
aventure,  mais  ce  serait  un  contrat  de  prêt  mêlé 
de  donation  de  la  somme  prêtée,  en  cas  de  perte  ou 
de  prise  du  vaisseau;  laquelle  donation  serait  va- 
lable par  la  tradition  qui  a été  faite  des  deniers, 
pourvu  qu’elle  fut  faite  entre  personnes  capables. 

20.  Le  profit  maritime  de  ce  contrat  de  prêt 
à ta  grosse  consistait,  chex  les  Romains,  dan» 
un  certain  intérêt  de  la  somme  prêtée,  qu'on 
appelait  nauticum  /tenus , ou  usura  nautica , 
qui  courait  pendant  tout  le  temps  que  duraient 
les  risques. 

Avant  la  constitution  de  Justinien,  le  taux 
n'en  était  pas  réglé , et  il  était  laissé  à la  libre 
disposition  des  parties  contractantes  : Trajet - 
titia  pocunia  propter  periculum  créditons , 
guandiù  navigat  navis  , infinitas  usuras  ro - 
cipere  potost  ; Paul , sent.  Il,  14,3. 

Mais  par  la  loi  26,  Cod.  de  usur.,  Justinien, 
après  avoir  défendu  la  centisime  (qui  est  l’intérêt 
d'un  pour  cent  par  mois)  dans  les  piêts  ordi- 
naires, la  permet  dans  ce  contrat;  mais  il  défend 
de  stipuler  un  intérêt  plus  fort. 

Selon  nos  usages,  le  profit  maritime  ne  con- 
siste dans  un  intérêt  à raisou  de  tant  pour  cent 
par  mois , que  lorsque  l'emprunt  o la  grosse  est 
fait  pour  un  temps  limité  de  navigation.  Mais 
lorsque  l'emprunt  est  fait  pour  un  voyage  à un 
certain  lieu,  leprofit  maritime,  dont  on  convient, 
consiste  ordinairement  dans  une  certaine  somme 
fixée  à raison  de  tant  pour  cent.  Au  reste , soit 


qu'il  consiste  dans  un  intérêt,  soit  qu'il  consiste 
dans  une  somme  fixe,  la  quantité  n’en  est  limitée 
par  aucune  loi,  et  elle  est  laissée  au  pouvoir  des 
parties  contractantes.  La  loi  de  Justinien  n'est 
point  suivie  parmi  nous. 

21 . Lorsque  l'emprunt  est  fait  pour  l'aller  et  le 
retour,  on  convient  assex souvent  que,  si  le  vais- 
seau n'est  pas  de  retour  au  bout  d'un  certain 
temps  , le  profit  maritime  augmentera  à raison 
de  tant  pour  cent  par  mois,  depuis  l'expiration 
de  ce  temps  jusqu'au  retour. 

22.  Comme  les  risques  sont  plus  grands  en 
temps  de  guerre,  on  convient  quelquefois  d'une 
certaine  augmentation  de  profit  maritime , en 
cas  que  la  guerre  survienne:  niais,  s'il  n'y  a pas 
de  convention , la  survenance  de  la  guerre , 
lorsque  le  contrat  a été  fait  en  temps  de  paix  , 
donne-t-elle  an  donneur  à la  grosse  le  droit  de 
demander  une  augmentation  de  profit  maritime? 
On  peut  dire,  en  sa  faveur,  que  la  jurisprudence 
ayant  trouvé  juste  d'accorder  aux  assureurs  une 
augmentation  de  prime f lorsque  la  dernière 
guerre  est  survenue,  il  parait  qu'il  y a même 
raison  pour  accorder  au  donneur  à la  grosse  une 
augmentation  de  profit  maritime , puisque  ce 
donneur  à la  grosse  se  trouve,  de  même  qu'un 
assureur,  exposé,  par  la  survenance  de  la  guerre, 
à beaucoup  plus  de  risques.  On  peut  dire,  au 
contraire,  qu'on  ne  peut  pas  tirer  d'argument , 
en  faveur  du  donneur  à la  grosse,  de  ce  qui  a 
été  donné  en  faveur  des  assureurs  : c'est  par  une 
raison  de  faveur,  contra  rationem  jurie,  etc., 
que  cela  a été  ainsi  décidé;  comme  nous  l'avons 
fait  voir  en  notro  Traité  des  Assurances , n.  83. 
Or,  c'est  un  principe,  que  Quod contra  rationem 
juris  receptum  est,  non  est  producendum  ad 
consequentias . 

5 V.  DU  COJfSEJITEMEXT. 

23.  Il  faut,  pour  la  validité  du  contrat  de  prêt 
à la  grosse , de  même  que  pour  celle  de  tous  les 
contrats , que  le  consentement  des  parties  inter- 
vienne sur  les  choses  qui  composent  la  substance 
du  contrat. 

Il  doit  donc  intervenir,  1°  sur  la  somme 
prêtée;  c’est-à-dire  qu’il  faut  que  le  préteur  uit 
voulu  prêter,  et  que  l’emprunteur  ait  voulu 
emprunter  la  somme  qui  fait  l'objet  du  contrat  ; 
et  ce  consculement  est  suiTisamment  justifié . 
lorsque  le  préteur , ou  quelqu’un  de  sa  part , a 
compté  la  somme  à l'emprunteur,  qui  l'a  reçue, 
soit  par  lui-même,  soit  par  un  autre,  à qui  il 
avait  donné  ordre  de  la  recevoir. 

24.  Le  conseil tement  des  parties  contractantes 
doit  intervenir,  2°  sur  les  effets  sur  lesquels  sc 
fait  Je  prêt  à la  grosse.  C'est  pourquoi , si  je 
crois  prêter  une  certaine  somme  à un  armateur 
sur  le  vuisseau  le  Lys,  et  qu’il  croie  l'emprunter 
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sur  le  vaisseau  V Alcide,  le  contrat  sera  nul, 
faute  de  consentement  sur  les  choses  sur  les* 
quelles  le  prêt  est  fait.  Mais  ce  cas  n'arrivejamais; 
car  on  ne  manque  jamais  d’exprimer,  par  l’acte 
qui  doit  être  dressé  de  ce  contrat,  le  nom  du 
vaisseau  sur  lequel  est  fuit  le  prêt,  et  même  celui 
du  capitaine  de  ce  vaisseau. 

Le  consentement  des  parties  contractantes 
doit  intervenir,  3°  sur  les  risques  dont  le  prêteur 
se  charge.  Ce  consentement  manquerait,  si  les 
parties  n’étaient  pas  d'accord  sur  les  genres  de 
risques  dont  le  préteur  doit  être  chargé  : mais 
ce  cas  n’arrive  jamais,  les  parties  étant  toujours 
censées  être  convenues  que  le  prêteur  serait 


chargé  des  risques , conformément  à ce  qui  est 
réglé  par  l'Ordonnance;  sauf  de  ce  qui  serait 
expressément  ajouté  ou  dérogé  par  le  contrat , 
dont  il  doit  y avoir  un  acte  par  écrit. 

'25.  Enfin  le  consentement  des  parties  doit 
intervenir,  4°  sur  le  profit  maritime  , c’est-à-dire 
qu'il  faut  que  l'emprunteur  ait  voulu  s'obliger  à 
payer,  en  cas  d'heureuse  arrivée  du  vaisseau,  la 
même  somme  pour  laquelle  le  donneur  à la 
grosse  a voulu  se  charger  des  risques  maritimes. 
Au  reste,  aucune  des  parties  n'est  écoutée  à 
disconvenir  qu’elle  ait  consenti  à celui,  qui  est 
toujours  exprimé  par  l'acte  qui  doit  être  dressé 
du  contrat. 


ARTICLE  III. 


De  la  forme  du  contrat  de  prêt  à la  grosse. 


26.  On  doit  distinguer,  dans  ce  contrat , deux 
espèces  de  forme;  celle,  qui  concerne  la  substance 
de  ce  contrat,  et  celle,  qui  concerne  plutôt  la 
preuve  de  ce  contrat. 

Ce  contrat  étant  composé  du  prêt  mut  nu  m , 
et  d'une  convention  qui  y est  ajoutée,  par  la- 
quelle le  préteur  se  charge  des  risques  maritimes 
pour  un  certain  prix,  il  faut,  pour  la  formation 
de  ce  contrat,  de  même  que  pour  la  formation 
du  prêt  mutuum,  une  translation  de  propriété 
des  deniers  prêtés,  que  le  préteur  doit  faire  à 
l'emprunteur  par  la  tradition  qu’il  doit  lui  en 
faire;  /.  2,  § 2 et  4 , ff.  de  reb.  cred. 

Lorsque  le  prêteur  n'était  pas  le  propriétaire, 
ou  n'avait  pas  la  libre  disposition  des  deniers 
qu’il  a prêtés , le  contrat  pèche  dans  la  forme,  et 
il  est  nul,  faute  de  translation  de  propriété. 
Mais  si  l'emprunteur  consomme  ces  deniers  de 
bonne  foi , le  contrat  devient  valable  par  cette 
consomption  de  bonne  foi,  qui  équipolle  à la 
translation  de  propriété  qui  en  eût  du  être  faite, 
/.  13,  l.  19,  $ 1,  ff.  dict.  tit . 

Nous  nous  étendrons  davantage  sur  cette  ma- 
tière, dans  un  autre  Traité  sur  le  Contrat  de 
Prêt  de  consomption . 

27.  Les  actes  ou  écritures , qu'on  dresse  de  ce 
contrat , appartiennent  à la  seconde  espèce  de 
forme,  qui  ne  concerne  que  la  preuve  de  ce 
contrat.  Faute  d'un  acte,  qui  ait  été  dressé  de 
ce  contrat , l'une  des  parties  ne  peut  en  avoir  la 
preuve,  si  l’autre partieen  disconvient,  la  preuve 
par  témoins  n’en  étant  pasreçue;etelle  ne  peut, 

Tous  III. 


par  conséquent , poursuivre  l'exécution  de  ce 
contrat  dans  le  for  extérieur,  contre  la  partie 
qui  ne  veut  pas  en  convenir  : mais  le  contrat  ne 
laisse  pas  d'étre  en  soi  valable,  quoiqu'il  n'en  ait 
pas  été  passé  d’acte;  et  il  oblige  les  parties  dans 
le  for  de  la  conscience. 

28.  Même  dans  le  for  extérieur,  le  préteur  peut , 
à défaut  des  preuves  du  contrat , être  reçu  à dé- 
férer à l'emprunteur  le  serment  décisoire  sur  la 
vérité  et  les  conditions  du  contrut. 

29.  L'acte  sous  signature  privée,  lorsqu'il  est 
reconnu  ou  vérifié,  fait  la  même  foi  qu’un  acte 
devaut  notaire,  vis-à-vis  de  l'emprunteur  et  do 
scs  héritiers  , ou  autres  successeurs  universels. 

Il  n'en  est  pas  de  même  des  tiers,  vis-à-vis 
desquels  le  préteur  voudrait  exercer  le  privilège 
attaché  a ce  contrat,  dont  il  sera  parlé  eu  l'article 
suivant;  la  date  des  actes  sous  signature  privée 
n'est  pas  réputée  certaine  vis-à-vis  des  tiers,  si 
elle  n'est  constatée  d’ailleurs  que  par  l'acte. 

30.  L'Ordonnance , qui  a prescrit  en  l 'art.  3 
du  tit.  des  Assurances , ce  que  doit  contenir  la 
police  d'assurance , n'a  pas  de  même  prescrit  ce 
que  doit  contenir  l'acte,  qui  est  dressé  d'un 
contrat  de  prêt  à ta  grosse  aventure.  Mais  le  bon 
sens  apprend  que  cet  acte,  outre  le  nom  des 
parties  et  la  somme  piétée,  doit  exprimer  ce  qui 
a été  stipulé  pour  le  profit  maritime,  le  oom  du 
navire  sur  lequel  le  prêt  est  fait,  ou  sur  lequel 
est  le  chargement  sur  lequel  le  prêt  est  fait,  et  celui 
du  capitaine  ; comme  aussi  pour  quel  voyage  le 
prêt  est  fait. 

37 
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TRAITÉ  DU  T RÈT  A LA  GROSSE. 


La  teneur  de  U convention  de  la  grosse  aven- 
ture n’étant  pas  justifiée  par  un  billet  où  ces 
choses  ne  seraient  pas  exprimées , un  tel  billet 
n’est  pas  valable,  faute  de  preuve  de  la  teneur  de 
la  convention  ; mais  il  peut  servir  de  commen- 
cement de  preuve  par  écrit,  pour  faire  admettre 
la  preuve  par  témoins  de  la  teneur  de  la  con- 
vention. 

31.  Pourvu  que  le  billet  de  prêt  à la  gros$e 
aventure  ait  suffisamment  désigné  le  navire  , il 
n’est  pas  nécessaire  qu’il  exprime  les  effets  que 
l’emprunteur  y avait,  et  sur  lesquels  il  a fait 
l'emprunt  : il  est  censé  l'avoir  fait  sur  les  effets 
qu’il  y avait.  C'est  pourquoi , si  ce  navire  est 
péri  avec  tout  son  chargement,  ou  a été  pris,  la 
convention  de  la  grosse  aventure  ne  laissera  pas 
d'avoir  son  exécution , pourvu  que  l'emprunteur 
justifie  qu’il  y avait  effectivement  un  chargement 
de  la  valeur  de  la  somme  prêtée,  ou  plus. 
M.  Vaslin  cite  un  arrétd’Aix,  du  24  janvier  1748, 
qui  l'a  ainsi  jugé. 

32.  Lorsqu’il  est  dit,  par  l'acte,  que  l'emprunt 
à la  grogne  est  fait  sur  un  certain  navire  qui  doit 
partir  pour  la  Martinique,  sans  qu’il  soit  exprimé 
si  l’emprunt  est  fuit  pour  l'aller  seulement,  ou 
pour  l'aller  et  le  retour,  sera-t-il  censé  n’étre 
fait  que  pour  l'aller?  Si,  dans  le  lieu  et  au  temps 
où  ce  contrat  s'est  passé , il  s'est  fait  beaucoup 


d'autres  contrats  à la  grogne  pour  le  même 
voyage,  lesquels  portent  que  c'est  pour  l'aller 
et  le  retour,  et  que,  dans  le  contrat  par  lequel 
on  ne  s’en  est  pas  expliqué,  la  somme,  convenue 
pour  le  profit  maritime,  soit  à peu  près  semblable 
à celle  convenue  pour  le  profit  maritime  dans 
les  autres  contrats  faits  pour  l'aller  et  le  retour, 
la  présomption  est  que  ce  contrat , par  lequel  on 
ne  s’est  pas  expliqué,  est  aussi  fait  pour  l'aller 
et  le  retour. 

Au  contraire,  si  la  somme , convenue  pour  le 
profit  maritime,  était  de  beaucoup  inférieure  à 
celle  des  autres  contrats , la  présomption  serait 
que  ce  contrat  n'aurait  été  fait  que  pour  l'aller. 

Si  ces  présomptions  manquaient,  putà,  parce 
qu'au  temps  et  dans  le  lieu  où  s’est  fait  le  contrat 
à la  gronne,  par  lequel  on  a manqué  de  s'exprimer, 
il  ne  s'était  pas  passé  d'autres  contrats , je  pense 
qu'en  ce  cas  le  contrat  doit  être  présumé  fait 
pour  l’aller  et  le  retour  : car  c'est  une  règle  en 
fait  d'interprétation,  que  les  contrats  doivent 
s’interpréter  selon  ce  qui  est  le  plus  d'usage.  Or 
l'usage  est  que  ces  emprunts  se  fassent  pour 
l'aller  et  le  retour;  et  c’est  pour  cela  que  ce 
contrat'  a le  nom  de  contrat  de  prêt  à retour  de 
voyage.  Vue  autre  règle  vient  encore  À l'appui  de 
celle-ci;  savoir,  que,  dans  le  doute,  on  préfère 
l'interprétation  la  plus  favorable  au  débiteur. 


ARTICLE  IY. 

De  r obligation  que  forme  le  contrat  à la  grotte;  de  la  condition  dont  elle 
dépend,  et  de  f action  qui  en  nuit. 


$ I DE  l'oBUGATÎOW  QIT.  FORME  LE  CONTRAT  A LA 
GROSSE  , ET  DE  LA  CONDITION  DONT  ELLE  DEPEND. 

33.  Le  contrat  do  prêt  à la  gro»»e  aventure 
est,  comme  nous  l'avons  déjà  dit , un  contrat 
unilatéral , qui  ne  forme  d'obligation  que  de 
la  part  de  l'emprunteur. 

L’emprunteur  contracte,  par  ce  contrat, 
envers  le  prêteur,  l'obligation  de  lui  rendre  la 
somme  prêtée,  et  de  lui  payer  en  outre  le  profit 
maritime  convenu;  mais  ilne  la  contracte,  même 
pour  la  restitution  de  la  somme  principale,  que 
sous  une  condition,  s'il  ne  survient  pan  quelque 
accident  de  force  majeure , qui  cause  la  perte 
des  effets  sur  lesquels  le  prêt  est  fait . 

34.  Cette  condition,  lorsque  le  prêt  à la  grosse 


a été  fait  pour  l'aller  et  le  retour  d'un  voyage, 
existe  par  le  retour  du  vaisseau,  qui  revient 
avec  des  marchandises  qui  ont  remplacé  celles 
sur  lesquelles  le  prêt  a été  fait , et  qui  les  repré- 
sentent. 

Il  sulfit  même,  pour  que  la  condition  existe, 
qu'il  ne  soit  arrivé,  durant  tout  le  temps  de  l'aller 
et  du  retour,  aucun  accident  de  force  majeure, 
qui  ait  causé  la  perte  des  cfTets  sur  lesquels  le 
prêt  a été  fait,  ou  de  ceux  chargés  en  retour, 
qui  les  représentaient , quand  même  ils  auraient 
été  perdus  par  quelque  autre  cause  provenante 
ou  du  vice  de  la  chose , ou  de  la  faute  des  gens 
du  vaisseau. 

35.  Pareillement,  lorsque  le  prêt  n’a  été  fait 
que  pour  l'aller,  et  non  pour  le  retour,  non 
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seulement  l'heureuse  arrivée  des  effets , sur  les- 
quels le  prêt  a été  fait,  au  lieu  de  leur  destina- 
tion, fait  exister  la  condition  de  l’obligation  de 
l'emprunteur;  elle  existe  aussi,  lorsque  lesdits 
effets  sont  péris  par  quelque  cause  qu  i n'est  pas  une 
force  majeure,  et  dont  le  préteur  n’est  pas  tenu. 

36.  Lorsque  le  prêt  à la  grosse  est  fait  pour 
un  temps  limité,  la  condition  de  l'obligation  de 
l’emprunteur  existe  par  l'expiration  de  ce  temps, 
sans  qu’il  soit  arrivé , durant  ce  temps,  aucun 
accident  de  force  majeure,  qui  ait  causé  la 
perte  des  effets  sur  lesquels  le  prêt  a été  fait. 

37.  En  général,  la  condition  du  contrat,  et 
de  l'obligation  qu’il  renferme,  existe,  lorsque, 
pendant  qu’ont  duré  les  risques  dont  le  préteur 
s’est  chargé,  il  n'est  arrivé  aucun  des  accident 
de  force  majeure  dont  le  préteur  s'est  chargé, 
qui  ait  causé  la  perte  des  effets  sur  lesquels  le 
prêt  a été  fait  : et,  au  contraire,  si,  pendant  ce 
temps,  il  en  est  survenu  quelqu'un,  qui  ait 
causé  la  perte  desdits  effets , la  condition  défaut  ; 
et  la  défaillance  de  la  condition  rend  nul  le  con- 
trat , et  l'obligation  de  l'emprunteur  que  ce 
contrat  renfermait  ; obligation  qui  n'avait  été 
contractée  que  sous  celte  condition.  C'est  la 
disposition  de  l'art.  II. 

38.  Quid,  si  le  préteur  n'a  couru  aucuns 
risques,  putàr  parce  que  le  voyage  a été  rompu? 
L’emprunteur  sera  bien  obligé,  en  ce  cas,  de 
rendre  la  somme  qui  lui  a été  prêtée;  mais  il  ne 
sera  pas  obligé  de  payer  en  outre  la  somme  qu’il 
a promis  de  payer  pour  le  profil  maritime  : car 
le  profit  maritime  étant  le  prix  des  risques,  que 
le  préteur  devait  courir,  des  effets  sur  lesquels 
le  prêt  a été  fait,  il  ne  peut  lui  être  dû  de  profit 
maritime,  quand  il  n'a  couru  aucuns  risques; 
ne  pouvant  pas  y avoir  un  prix  des  risques,  s'il 
n’y  a pas  eu  de  risques.  La  condition  qu'il  y aura 
des  risques  à courir,  est  une  condition  qui  est 
essentiellement  renfermée  dans  l'obligation,  que 
l'emprunteur  a contractée,  de  payer  le  prix  des 
risques  : Tacitè  inest  or  naturà  roi  in  obliga- 
tionem  dodue  tœ. 

C'est  par  une  semblable  raison  que  la  prime , 
stipulée  par  un  contrat  d'assurance , étant  le  prix 
des  risques  que  doivent  courir  les  assureurs  du- 
rant le  voyage,  elle  ne  leur  est  pas  due,  lorsque 
le  voyage  a été  rompu,  suivant  l’ar/.  37  du  lit. 
des  Assurance ». 

39.  Le  profit  maritime  n'est  pas  dû  au  pré- 
teur. quand  même  ce  serait  par  le  fait  de  l'em- 
prunteur que  le  voyage  aurait  été  rompu  : car, 
de  quelque  manière  qu'il  l'ait  été,  il  suffit  qu'il 
l’ait  été , et  qu'en  conséquence  le  préteur  n’ait 
couru  aucuns  risques,  pour  qu'il  ne  puisse  pas 
y avoir  de  profit  maritime;  ne  pouvant  pas  y 
avoir  un  prix  des  risques , lorsqu'il  n’y  a pas  eu 
de  risques. 


391 

Il  y a seulement  cette  différence , entre  le  cas, 
auquel  ce  serait  par  le  fuit  de  l’emprunteur,  et 
celui,  auquel  il  l'aurait  été  sans  son  fait;  putà, 
parce  que,  depuis,  le  contrat , et  avant  le  dé- 
part du  navire  , le  commerce  aurait  été  interdit 
avec  le  lieu  de  sa  destination.  Au  premier  cas, 
l’emprunteur  ne  doit  pas  à la  vérité  le  profit 
maritime  au  préteur;  niais  il  lui  doit  le  change 
ou  l’intérêt  de  la  somme  prêtée  jusqu’au  paie- 
ment , par  forme  de  dommages  et  intérêts  de 
l'inexécution  de  la  grosse  aventure  .*  car  le  prê- 
teur, qui  n'a  prêté  ses  deniers  que  dans  l'espé- 
rance d'en  retirer  un  profit  maritime,  si  le  voyage, 
pour  lequel  il  les  prêtait,  s'exécutait,  et  qui 
n'eût  pas  voulu  les  prêter  sans  cela , doit  être 
dédommagé  par  l'emprunteur,  par  le  fuit  duquel 
le  voyage  a été  rompu  , de  l’usage  qu’il  aurait  pu 
faire  dans  son  commerce  de  cet  argent  ; et  cet 
intérêt  ou  change  en  est  l'estimation. 

Cette  décision  se  tire  par  argument  de  l'art.  15, 
rapporté  supra,  n.  13.  Cet  article  , qui  est  dans 
l’espèce  d'un  emprunteur,  dont  les  effets,  sur 
lesquels  le  prêt  est  fait , ne  sont  pas  de  la  valeur 
de  la  somme  prêtée , décide  que  le  prêteur,  qui 
ne  court  pas  les  risques  de  ce  qui  en  manque , 
ne  peut  en  conséquence  prétendre  le  profit  mari- 
time pour  raison  de  ce  qui  en  manque;  mais 
que  l'emprunteur  lui  en  doit  le  change  ou  l'in- 
térêt , suivant  le  cours  de  la  place  oû  lo  contrat 
a été  passé. 

Dans  le  second  cas,  l’emprunteur  ne  peut  être 
tenu  d'aucuns  dommages  et  intérêts  par  l’inexé- 
cutiou  du  voyage  , puisque  c'est  sans  son  fait  qu'il 
a été  rompu  : il  ne  doit  donc  pas,  en  ce  cas,  le 
change  mentionné  en  l'arf.  15,  qui  est  dû  dans 
le  cas  précédent.  I.e  prêteur  ne  peut  prétendre, 
dans  ce  cas-ci,  d'autre  intélêt  que  l’intérêt 
légal  du  jour  seulement  que  l'emprunteur  a été 
mis  en  demeure  par  une  interpellation  judi- 
ciaire. 

40.  Lorsque  le  prêteur  a commencé  A courir 
les  risques  , quoiqu'il  ne  les  ait  pas  courus  pen- 
dant tout  le  temps  qu'il  devait  les  courir,  le 
voyage  ayant  été  abrégé,  le  profit  maritime  ne 
laisse  pas  de  lui  être  dû  en  entier,  s'il  n'est 
arrivé  aucun  accident  de  force  majeure  , qui  ait 
causé  la  perte  des  effets  sur  lesquels  le  prêt  a 
été  fait;  l'Ordonnance  l'ayant  décidé  ainsi  pour 
la  prime  dans  le  contrat  d'assurance;  lit.  des 
Assur.,  art.  27.  Il  y a une  entière  parité  de 
raison  pour  décider  de  même  A l'égard  du  profit 
maritime  dans  ce  contrat  .Voyer  notre  Traité  du 
Contrat  d’ Assurance,  n.  181. 

41.  Le  parlement  d’Aix  a poussé  si  loin  ce 
principe,  que , dans  le  cas,  auquel  le  contrat  du 
prêt  à la  grosse  a été  fait  pour  l'aller  et  le  re- 
tour du  navire,  et  qu’il  a été  stipulé  un  seul 
profit  maritime,  tant  pour  l'aller  que  pour  le 
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retour,  il  a jugé  que  le  profit  maritime  était  dû 
en  entier  au  préteur,  quoiqu'il  n’y  eut  pas  eu  do 
retour.  M.  Yaslin  cite  deux  arrêts  du  7 août  1736 
et  8 août  1741.  Néanmoins,  {‘Ordonnance  ayant 
décidé  pour  le  contrat  d'assurance,  que  l’assu- 
rance ayant  été  faite  pour  l'aller  et  le  retour,  les 
assureurs  étaient  obligés  do  rendre  le  tiers  de  la 
prime , lorsqu'il  n'y  a pas  de  retour  ; il  y a même 
raison  de  décider  pour  le  prêt  a la  grosse , que 
le  préteur  doit  souffrir  la  déduction  du  tiers  du 
profit  maritime , lorsqu'il  n'y  a pas  eu  de  retour. 
M.  Yaslin  parait  être  de  ce  sentiment,  nonob- 
stant les  arrêts  contraires  qu'il  rapporte.  V oyes, 
À cet  égard,  notre  Traité  du  contrat  d‘ Assu- 
rance, n.  184. 

42.  La  condition  du  contrat  de  prêt  à la 
grosse , et  de  l'obligation  de  l'emprunteur  qu’il 
renferme,  existe,  lorsque,  pendant  tout  le  temps 
des  risques , les  effets , sur  lesquels  le  prêt  a été 
fait,  n'ont  été  ni  pris  ni  perdus,  quelque  endom- 
magés qu’ils  aient  été  par  des  accidens  de  force 
majeure;  et  l'emprunteur,  en  conséquence,  est 
obligé,  en  ce  cas.  de  rendre  au  prêteur  la 
somme  prêtée,  et  de  lui  payer  le  profit  mari- 
time, sans  qu’il  puisse  prétendre  aucune  déduc- 
tion pour  la  détérioration  des  effets  sur  lesquels  le 
prêt  a été  fait.  C’est  ce  qui  est  formellement  dé- 
cidé par  l’or/.  16,  qui  dit  que  les  donneurs  à fa 
grosse  ne  doivent  pas  contribuer  aux  simples 
avaries  ou  dommages  particuliers  qui  pour- 
raient arriver,  s'il  n'y  a contention  contraire. 
En  cela,  le  préteur  est,  dans  ce  contrat,  de 
meilleure  condition  que  ne  le  sont  les  assureurs 
dans  le  contrat  d'assurance,  lesquels,  comme 
nous  l’avons  vu  en  notre  Traité  du  Contrat 
d' Assurance,  sont  obligés  d'indemniser  l'assuré, 
jusqu’à  concurrence  de  la  somme  assurée,  de 
tous  les  dommages  causés  par  quelque  force 
majeure  sur  les  effets  assurés  La  raison  de  dif- 
férence est  que  , par  le  contrat  d'assurance , les 
assureurs  s'obligent  d'indemniser  l'assuré  de 
toutes  pertes  et  dommages  généralement  quel- 
conques . qui  arriveront  sur  les  effets  assurés; 
au  lieu  que,  par  le  contrat  de  prêt  à la  grosse, 
le  préteur  ne  contracte  aucune  obligation  envers 
l'emprunteur;  c'est  au  contraire  l'emprunteur 
qui  s'oblige,  sons  la  condition,  à la  vérité,  que 
les  effets,  sur  lesquels  le  prêt  est  fait , ne  seront 
ni  pris,  ni  perdus  par  force  majeure  : mais  cette 
condition  existe  , lorsqu'effcctivement  ils  n'ont 
été  ni  pris  ni  perdus,  quoiqu'ils  aient  été  en- 
dommagés. 

43.  L'art.  16  dit  que  le  donneur  à la  grosse 
ne  sera  tenu  des  avaries  simples  ou  dommages 
particuliers , s’il  n’y  a convention  contraire.  On 
peut  donc  valablement  convenir,  par  ce  con- 
trat, qu'en  cas  d'avaries  et  de  détérioration  des 
effots  sur  lesquels  le  prêt  est  fait,  qui  arrive- 


raient par  force  majeure,  l'obligation  de  rendre 
la  somme  prêtée  sera  réduite  à la  somme,  à 
laquelle  la  valeur  desdits  effets  aurait  été  ré- 
duite par  lesdites  avaries  ou  détériorations. 

44.  Il  n'en  est  pas  de  même  des  avaries  com- 
munes que  des  avaries  simples.  Lemémeor/.  16, 
ci-dessus  cité , décide  que  le  prêteur,  qu'il  ap- 
pelle donneur  à la  grosse,  est  tenu  (à  la  décharge 
du  propriétaire  des  effets  sur  lesquels  le  prêt  a 
été  fait,  c'est-à-dire,  de  l'emprunteur)  de  la 
contribution  aux  avaries  communes,  qui  est  due 
pour  raison  dcsdils  effets. 

On  appelle  avaries  communes  , ou  grosses 
avaries,  les  pertes  et  dépenses  , que  le  proprié- 
taire du  navire,  ou  quelqu'un  des  propriétaires 
des  effets  qui  y sont  chargés , a faites  pour  le 
salut  commun.  Telle  est  la  perte  du  jet  des  mar- 
chandises les  plus  pesantes,  qu'oit  a jetées  dans 
la  mer  pour  alléger  le  vaisseau  dans  le  cas  d'une 
tempête  ; celle  du  dommage , qu'on  a , dans  un 
pareil  cas  , causé  au  vaisseau  dont  on  a coupé 
les  mâts  et  les  câbles  ; la  rançon  payée  à un  cor- 
saire, etc.  Ces  pertes  sont  dites  avaries  com- 
munes, parce  qu'ayant  été  faites  pour  le  salut 
commun,  c'est-à-dire,  pour  la  conservation  Laut 
du  navire  que  de  toutes  les  marchandises  qui  y 
étaient  chargées,  elles  doivent  être  supportées 
par  tous  ceux  qui  avaient  intérêt  à la  conserva- 
tion du  navire  et  des  marchandises,  au  prorata 
et  à proportion  de  l'intérêt  que  chacun  d'eux 
avait. 

Le  prêteur  à la  grosse  étant  celui,  qui  avait 
intérêt  à la  conservation  des  effets  sur  lesquels 
le  prêt  a été  fait , puisque  la  perte  desdits  effets 
lui  fait  perdre  la  somme  qu'il  a prêtée  sur  lesdits 
effets;  au  contraire  l'emprunteur,  propriétaire 
desdits  effets , ne  perdant  rien  par  la  perte  des- 
dits effets , puisque , par  cette  perte . il  est  libéré 
du  prix  qu'il  en  devait;  il  s'ensuit  que  c'est  le 
prêteur,  qui  doit . comme  le  véritable  intéressé 
à la  conservation  desdits  effets , contribuer 
plutôt  que  l'emprunteur,  aux  avaries  com- 
munes , souffertes  nour  la  conservation  com- 
mune du  navire  et  des  marchandises  , dont  les- 
dits effets  faisaient  partie.  Cela  n’est  pas  contraire 
à ce  que  nous  avons  dit , que  le  préteur  ne  con- 
tracte , par  le  contrat  de  prêt  à la  grosse,  aucune 
obligation  envers  l'emprunteur  : car  cette  obli- 
gation de  contribuer  aux  avaries  communes  n’est 
pas  une  obligation  qui  naisse  directement  du 
prêt,  ni  qui  soit  proprement  contractée  envers 
l'emprunteur;  elle  est  plutôt  contractée  envers 
celui  qui  a procuré  à scs  dépens  la  conservation 
des  effets;  et  elle  naît  de  la  règle  d'équité,  qui 
veut  que  ce  qu'il  en  coûte  à quelqu'un  pour  une 
affaire  commune,  soit  porté  par  tous  ceux  qui  y 
ont  intérêt. 

45.  L'obligation  de  contribuer  aux  avaries 


Digitized  by  Google 


ARTICLE  IV. 


293 


communes,  étant  une  obligation  que  lo  prêteur 
à la  grosse  contracte  envers  celui , qui  a pro- 
curé à ses  dépens  la  conservation  du  navire  et 
des  effets  qui  y étaient  chargés , plutôt  qu'envers 
l'emprunteur;  cette  obligation  n'empêche  pas 
que  celle,  que  l'emprunteur  a contractée  envers 
lui  par  le  contrat  de  prêt  à la  grosse r ne  subsiste 
en  entier,  et  qu’en  conséquence  1e  profit  mari- 
time ne  lui  soit  dû  en  entier.  Si,  lorsque  l'em- 
prunteur a acquitté  de  ses  deniers  cette  contri- 
bution , afin  de  pouvoir  retirer  ses  effets  qui  y 
étaient  affectés . le  préteur  est  obligé  de  lui  en 
faire  déduction , ce  n'est  que  parce  qu'il  a ac- 
quitté cette  dette  pour  lui  ; de  même  qu’il  serait 
obligé  de  lui  faire  déduction  de  toute  autre 
chose  qu'il  aurait  payée  pour  lui. 

46.  Pourrait-on  valablement  convenir,  par  le 
contrat  de  grosse  aventure  f que  la  contribution 
aux  avaries  communes  ne  serait  pas  à la  charge 
du  prêteur?  M.  Vaslin  reprend  avec  raison  l'an- 
cien commentateur,  qui  décide  cette  question 
pour  l’affirmative.  Une  telle  convention  serait 
manifestement  injuste.  Les  termes,  »'il  n’y  a con- 
vention contraire f qui  sont  à la  fin  de  l'or/.  16, 
ne  doivent  donc  se  rapporter  qu'à  la  seconde 
partie  de  cet  article , qui  porte  que  les  avaries 
simples  sont  à la  charge  de  l'emprunteur,  et  non 
à la  première , qui  concerne  cette  contribution. 

47.  Flous  avons  vu  que  l'arrivée  à bon  port  des 
effets  , sur  lesquels  le  prêt  a été  fait , quelque 
endommagés  qu'ils  aient  été  par  quelque  acci- 
dent de  force  majeure,  faisait  exister  la  condition 
de  l’obligation  de  l'emprunteur,  qui  devait , en 
ce  cas , rendre  en  entier  la  somme  prêtée , et 
payer  le  profit  maritime. 

Quid,  s'il  n'était  arrivé  qu'une  partie  desdits 
effets  , et  que  le  surplus  eût  été  perdu  ou  pris  ? 
La  condition  , en  ce  cas  , n’existe  que  jusqu'à 
concurrence  de  la  valeur  de  ce  qui  est  resté,  et 
elle  défaut  pour  le  surplus.  C'est  ce  qui  est  décidé 
par  l'art.  (7,  qui  dit  : « Seront  toutefois,  en 
« cas  de  naufrage,  les  contrats  à la  grosse  areu- 
« ture  réduits  à la  valeur  des  effets  sauvés.  » 

Le  cas  du  naufrage  n’est  énoncé,  dans  cet 
article,  que  comme  un  exemple.  11  en  doit  être 
de  même  dans  tous  les  cas  auxquels  , par  une 
force  majeure,  une  partie  des  effets,  sur  lequels 
le  prêt  a été  fait , a été  perdue , et  le  surplus 
sauvé  ; comme  lorsque  des  pirates  ont  pillé  le 
vaisseau,  et  ont  emporté  une  partie  desdits  effets, 
et  laissé  le  reste. 

bans  tous  ces  cas , l’Ordonnance  veut  que  lo 
contrat  soit  réduit  à la  valeur  des  effets  sauvés. 

48.  L'emprunteur  doit-il.  en  ce  cas,  le  profit 
maritime  à proportion  de  la  somme  à laquelle 
monte  la  valeur  des  effets  sauvés?  Non;  car 
lorsque  l'Ordonnance,  art.  17,  ùt,  Seront .... 
/es  contrats  à la  grosse  réduits  à la  valeur  des 


effets  sautés  ; ce  terme  , les  costiuts  , cdm- 
prend  toutes  les  obligations  que  le  contrat  ren- 
ferme, l'obligation  de  rendre  la  somme  prêtée, 
et  celle  de  paver  le  profit  maritime.  Toutes  ces 
obligations  sont  réduites  à la  valeur  des  effets. 
Le  préteur  ne  peut  donc  demander , pour  tout 
ce  qui  lui  est  dû  par  le  contrat , que  la  valeur 
des  effets  sauvés,  et  rien  de  plus.  11  ne  peut  donc 
pas  demander  un  profit  maritime  outre  la  valeur 
des  effets  sauvés. 

49.  Lorsque  le  prêt  à la  grosse  a été  fait  sur 
les  effets  d'un  chargement  d'une  valeur  qui  excé- 
dait la  somme  prêtée,  le  contrat,  en  cas  de  nau- 
frage ou  autre  semblable  accident , doit-il  être 
réduit  à la  valeur  du  total  des  effets  de  ce  char- 
gement qui  ont  été  sauvés  . ou  seulement  à la 
valeur  d'une  portion  des  effets  sauvés , qui  fût 
en  même  raison  qu'était  la  somme  prêtée  à la 
valeur  du  chargement  ? Par  exemple , si  on  a 
prêté  ô la  grosse  une  somme  de  quinte  mille 
livres  sur  un  chargement  de  vingt  mille  livres , 
et  que  le  total  des  effets  de  ce  chargement , qui 
ont  été  sauvés  du  naufrage,  monte  à quatre  mille 
livres,  le  contrat  sera-t-il  réduit  à la  somme  de 
quatre  mille  livres,  qui  est  la  valeur  du  total  des 
effets  sauvés?  ou  sera-t-il  réduit  à la  somme  de 
trois  raille  livres  seulement,  qui  fait  la  valeur  des 
trois  quarts  des  effets  sauvés,  comme  la  somme 
prêtée , qui  était  de  quinze  mille  livres , faisait 
les  trois  quarts  de  ta  valeur  du  chargement  qui 
était  de  vingt  mille  livres?  M.  Vaslin  décide  que 
le  contrat  doit  être  réduit  à la  valeur , non  du 
total  des  effets  sauvés,  mais  do  la  portion  desdits 
effets,  qui  soit  en  même  raison  avec  le  total  des- 
dits effets . qu’était  la  somme  prêtée  avec  le  total 
du  chargement 

Il  tire  argument,  pour  son  opinion,  de  ce  qui 
s'observe  à l’égard  du  contrat  d'assurance.  Lors- 
que quelqu'un  a fait  assurer  une  certaine  somme 
sur  un  chargement  , qui  est  d'une  valeur  plus 
considérable  que  n’est  la  somme  assurée,  l'assuré, 
pour  pouvoir  demander  , en  cas  de  naufrage  ou 
de  quelque  autre  accident  semblable,  la  somme 
assurée,  n'est  pas  obligé  de  faire  aux  assureurs 
le  délaissement  du  total  de  ce  qui  est  resté  du 
naufrage;  mais  ce  qui  en  est  resté  se  répartit 
entre  les  assureurs  et  l'assuré,  au  prorata  de  l'in- 
térêt que  chacun  avait  au  chargement.  Par 
exemple  , si , sur  un  chargement  de  20,000  liv., 
on  a assuré  une  somme  de  15.000  liv.,  qui  en 
fait  les  trois  quarts,  le  délaissement  de  ce  qui 
est  resté  du  naufrage  doit  se  faire  seulement  pour 
les  trois  quarts  aux  assureurs,  aux  risques  des- 
quels était  le  chargement,  jusqu'à  concurrence 
de  In  somme  de  15,000  liv.,  qui  en  faisait  les 
trois  quarts  ; l'autre  quart  de  ce  qui  est  resté  du 
naufrage,  doit  rester  à l’assuré,  qui  avait  intérêt 
pour  un  quart  au  chargement.  Pareillement , 


Digitized  by  Google 


TRAITÉ  DU  PRÊT  A I.A  GROSSE. 


294 

conclut  X.  Vaslin  , dans  le  contrat  de  prêt  à la 
grotte  , qui  est  analogue  à celui  d'a«#Mrance , 
lorsque  le  prêt  à la  grotte  a été  fait  sur  un  char- 
gement d'une  valeur  plus  considérable  que  la 
somme  prêtée,  ce  qui  en  reste,  en  cas  de  nau- 
frage ou  de  quelque  autre  accident  semblable  , 
ne  doit  pas  profiter  au  prêteur  seul  ; et  le 
contrat  ne  doit  pas,  en  conséquence,  subsister 
jusqu'à  la  concurrence  de  la  valeur  du  total  de 
ce  qui  est  resté  du  naufrage  ; mais  il  doit  s’en 
faire  une  répartition  entre  le  prêteur  et  l'emprun- 
teur, à proportion  de  l'intérêt  que  chacun  avait 
au  chargement.  Par  exemple,  si,  sur  un  char- 
gement de  20,000  liv.,  on  a fait  à quelqu'un  un 
prêta  la  grotte,  d'une  somme  de  15,000  liv., 
qui  fait  les  trois  quarts  de  la  valeur  du  charge- 
ment, le  préteur , qui  a intérêt  à ce  chargement 
pour  les  trois  quarts,  puisqu'il  est  à ses  risques 
jusqu’à  concurrence  de  la  somme  prêtée,  qui  en 
fait  les  trois  quarts  , doit  profiter  de  ce  qui  en 
reste  pour  les  trois  quarts  ; et,  en  conséquence, 
sa  créance  doit  subsister  jusqu'à  concurrence  de 
la  valeur  des  trois  quarts  de  ce  qui  en  reste; 
mais  l'autre  quart  de  ce  qui  reste  doit  demeurer 
franc  du  prêt  à l'emprunteur,  aux  risques  duquel 
le  chargement  était  pour  un  quart. 

Cette  opinion  a d'abord  quelque  chose  de  spé- 
cieux ; mais  elle  se  trouve  formellement  rejetée 
par  l’cirf.  18.  Il  est  dit  par  cet  article  : « S'il  y n 
« contrat  à la  grotte  et  atturonce  sur  un  même 
« chargement,  le  donneur  sera  préféré  aux  assu- 
« reurs  sur  les  effets  sauvés,  pour  le  capital  seu- 
• lement.  » 

Dans  l'espèce  de  cet  article,  qui  suppose  un 
contrat  à la  grotte  et  un  d'atturance  sur  un 
même  chargement , il  faut  supposer  nécessaire- 
ment que  le  prêt  à la  grotte  a été  fait  sur  un 
chargement  d'une  valeur  plus  considérable  que 
la  somme  prêtée;  autrement  il  ne  pourrait  pas  y 
avoir  de  contrat  d'assurance.  Supposons  pour 
exemple  de  cet  article  18 , que  Jacques  a em- 
prunté , par  un  contrat  à la  grotte  , de  Pierre  , 
une  somme  de  5,000  liv.  sur  un  chargement  de 
marchandises.  Si  ce  chargement  n'était  que  de 
5,000 liv.,  Jacques  n'aurait  pu  rien  faire  assurer 
de  ce  chargement , cela  lui  étant  interdit  par 
l'or/.  16  du  titre  det  Atturancet , et  par  les  rai- 
sons que  nous  avons  rapportées  en  notre  Traité 
du  Contrat  d'atturance , n.  31.  Nais  si  nous 
supposons  que  le  chargement  était  de  10.000  liv., 
Jacques  a pu,  en  ce  cas , faire  assurer  dans  ce 
chargement  les  5,000  liv.  dont  il  excède  la  somme 
qu'iPa  prise  à la  grotte  de  Pierre.  Supposons,  à 
présent,  que  ce  chargement  a péri,  et  qu'on  n'en 
a sauvé  que  pour  4,000  livres  : notre  article 
décide  que  Pierre  , qui  a donné  à la  grotte  sur 
ce  chargement  une  somme  du  5,000  liv.,  sera 
préféré  aux  assureurs,  qui  ont  assuré  le  charge- 


ment pour  les  5,000  liv.  dont  le  chargement 
excédait  la  somme  prêtée , et  par  conséquent  à 
Jacques,  dont  ceux  qui  l'ont  assuré  ont  les  droits. 
Cet  article  décide  donc  que  le  prêt  à la  grotte 
subsiste  pour  le  total  des  effets  sauvés,  quoique 
le  chargement  excédât  la  somme  prêtée,  et  que 
l'emprunteur  ne  peut  rien  prétendre  dans  le* 
effets  sauvés  , pour  raison  et  à proportion  de  cc 
dont  le  chargement,  sur  lequel  il  a fait  l'emprunt, 
excédait  la  somme  prêtée. 

X.  Vaslin  , qui  n bien  senti  que  cet  article 
détruisait  son  opinion , a prétendu  qu'il  devait 
être  restreint  à une  espèce  particulière  qu’il  n 
imaginée.  Il  dit  qu'on  doit  supposer  , dans  l'es- 
pèce de  cet  article  , que  le  prêt  à la  grotte  a 
d'abord  été  fait  sur  un  chargement  d’une  valeur 
égale  à la  somme  prêtée  , et  que  les  marchan- 
dises , remplacées  et  chargées  en  retour,  s'étant 
trouvées  excéder  la  valeur  du  premier  charge- 
ment et  de  la  somme  prêtée,  l'emprunteur  a fait 
assurer  l'excédant  du  retour.  Ce  n'est  que  dans 
cette  espèce  particulière,  suivant  N.  Vaslin,  que 
le  prêteur  doit  être  préféré  aux  assureurs,  et  que 
le  contrat  doit  subsister  jusqu'à  concurrence  de 
la  valeur  des  effets  sauvés. 

Cette  interprétation  ne  peut  se  soutenir.  Il  est 
contre  toutes  les  règles  de  l'interprétation , de 
restreindre  à uu  cas  particulier  mie  disposition 
conçue  en  des  termes  aussi  généraux  que  l'est 
celle  de  l 'art.  18. 

Il  ne  reste  plus  qu'à  rendre  la  raison  de  la 
différence  qu'il  y. a entre  le  contrat  d'atturance 
et  le  contrat  à la  grotte , à l’égard  des  effets  sau- 
vés. Lorsqu'on  fait  assurer  une  certaine  somme 
sur  un  chargement  d’une  valeur  plus  considé- 
rable que  n'est  la  somme  assurée;  putà,  lorsque, 
sur  un  chargement  de  20,000liv.,on  fait  assurer 
une  somme  de  15.000  livres,  on  ne  peut  pas  dire 
que  le  chargement  soit  assuré  pour  le  total;  cela 
impliquerait  contradiction  : il  ne  l'est  que  pour 
les  trois  quart  s : et  comme  il  est  fait  indéterminé- 
ment,  et  non  sur  aucuns  des  effet  s du  chargement 
plutôt  que  sur  d'autres  , chacun  des  effets  du 
chargement  est  assuré  pour  les  trois  quarts.  Les 
effets  de  ce  chargement  n’étnnt  donc  assurés  que 
pour  les  trois  quarts  , le  délaissement  n'en  doit 
être  fait  que  pour  les  trois  quarts  ; l'assuré  n’est 
tenu  de  délaisser  que  ce  qui  est  assuré.  Nais  lors- 
que, sur  un  chargement  de  20,000  liv.  on  prête 
à la  grotte  une  somme  de  15,000  liv.,  qui  n’en 
fait  que  les  trois  quarts  , rien  n 'empêche  que  le 
prêt , quoique  d'une  somme  de  15,000  liv.  seu- 
lement, ne  puisse  être  fait  sur  le  total  du  char- 
gement de 20,000  liv.;  c’est-à-dire,  à condition 
que  l'emprunteur  ne  sera  tenu  de  rendre  la  somme 
de  1 5,000  liv.  que  dans  le  cas  auquel  il  n'arri- 
verait aucun  accident  de  force  majeure  qui  en 
causerait  la  perte;  et  que,  dans  le  cas  de  quel- 
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qu'un  do&dits  accidcns,  le  contrat  ne  subsisterait 
que  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  de  ce  qui 
resterait  dudit  chargement.  Cette  convention 
n'a  rien  qui  implique  contradiction,  ni  qui  blesse 
la  justice. 

L'Ordonnance , À la  vérité , ne  permet  pas  de 
faire  le  prêt  à la  gratte  sur  des  effets  qui  seraient 
de  moindre  valeur  que  la  somme  prêtée;  mais 
elle  ne  défend  pas,  vice  rertâ,  de  le  faire  sur  des 
effets  qui  soient  de  plus  grande  valeur,  et  de  le 
faire  sur  le  total  desdils  effets,  quoique  de  plus 
grande  valeur  : au  moins  c'est  ce  qui  est  en 
question  ; et  bien  loin  qu'on  puisse  prouver  que 
cela  est  défendu , Varticle  18  suppose,  au  con- 
traire, que  cela  est  permis. 

Il  est  vrai  que,  lorsque  le  prêt  à la  grotte  est 
fait  sur  un  chargement  d'une  valeur  plus  consi- 
dérable que  la  somme  prêtée,  le  prêteur  a plus 
d'avantage  que  s'il  eût  été  fait,  comme  il  pou- 
vait l'être,  sur  un  chargement  qui  n'eût  été  que 
d'une  valeur  égale  à la  somme  prêtée  : mais  cela 
n'empêche  pas  que  ce  prêt  à la  grotte  ne  puisse 
être  équitable,  parce  qu'on  peut  supposer,  en  ce 
cas,  que  le  préteur  a compensé  cet  avantage,  en 
stipulant  un  profit  maritime  moindre  que  celui 
qu'il  eût  stipulé,  si  ce  chargement  sur  lequel  le 
prêt  a été  fait,  n'eût  été  que  d'une  valeur  égale 
à la  somme  prêtée. 

Le  seul  cas,  auquel  l'opinion  de  M.  Vaslin 
doit  être  suivie , et  auquel  il  se  doit  faire  une 
répartition  des  effets  sauvés  du  naufrage,  entre 
le  préteur  et  l'emprunteur,  ou  les  assureurs, 
qui  sont  aux  droits  de  l'emprunteur  , est  celui, 
auquel  il  est  exprimé,  par  le  contrat,  que  le 
prêt  n'est  fait  que  sur  une  partie  du  chargement, 
putàj  sur  les  deux  tiers,  sur  les  trois  quarts. 
Dans  ce  cas , seulement , les  effets  de  ce  char- 
gement, qui  ont  échappé  au  naufrage,  ne  se 
trouvant  affectés  que  pour  une  portion  au  prêt , 
le  contrat  de  prêt  sera  réduit  à la  valeur,  non 
du  total , mais  de  cette  portion  des  effets;  et  ces 
effets,  pour  le  surplus,  demeureront  francs  du 
prêt  à l'emprunteur;  ou,  s'ils  ont  été  assurés 
pour  le  surplus,  ils  devront,  pour  le  surplus, 
être  délaissés  aux  assureurs. 

S H.  ne  l'action  qui  naît  de  l'obligation  que 

CONTRACTE  L'EMPRUNTEUR  FAR  LE  CONTRAT  A LA 

GROSSE. 

50.  De  l'obligation,  que  l'emprunteur  con- 
tracte par  le  contrat  de  prêt  à la  grotte  aven- 
tare,  naît  une  action  personnelle,  qu'a  le  prê- 
teur contre  l'emprunteur , pour  lui  demander  la 
restitution  de  la  somme  prêtée , et  le  profit 
maritime  convenu  par  le  contrat. 

C'est  l'accomplissement  de  la  condition  dont 
cette  obligation  dépend , qui  donne  ouverture  à 
cette  action. 


51.  Le  demandeur  peut , par  cette  action, 
demander  les  intérêts  de  la  somme  prêtée,  à 
compter  du  jour  de  lu  demande.  Il  n’en  est  pas 
de  même  du  profit  maritime.  Ce  profit  étant  un 
accessoire  et  une  espèce  d'intérêt  de  la  somme 
prêtée,  nautica,  attira , nauticum  fœnut , on 
ne  peut  pas  en  demander  d'intérêt;  ce  serait  un 
intérêt  d'intérêt;  ce  serait  un  anatocitme , que 
les  lois  défendent  : Accettio  accettionit  non  ett. 

52.  Le  prêteur  a un  privilège  pour  cette  action. 

Lorsque  le  prêt  est  fait  sur  le  corps  et  quille 

du  vaisseau,  pour  les  nécessités  du  voyage,  le 
prêteur,  suivant  l'art.  7,  a un  privilège  non 
seulement  sur  le  navire,  mais  sur  ses  agrit  et 
apparaux , armement  et  victuaillet , même  sur 
le  fret  qui  est  dû  par  les  marchands  qui  auraient 
des  marchandises  chargées  sur  le  uavire.  Le 
prêteur  peut,  en  conséquence , saisir  et  arrêter 
le  fret  entre  les  mains  de  ceux  qui  en  sont  dé- 
biteurs. 

Le  prêteur,  pour  exercer  ce  privilège,  n’a  pas 
besoin  de  produire  des  pièces  justificatives  que 
les  deniers  prêtés  ont  effectivement  servi  à l'é- 
quipement et  à l'armement  du  vaisseau.  11  suffit, 
selon  M.  Vaslin,  sur  ledit  art.  7,  qu’il  soit  dit, 
par  le  contrat,  que  le  prêt  est  fait  sur  le  corpt  et 
quille  du  vaisseau,  pour  qu'il  y ait  présomption 
que  les  deniers  ont  effectivement  servi  a l'équi- 
pement du  vaisseau , quand  même  il  ne  serait 
pas  exprimé  que  le  prêt  a été  fait  pour  let  né- 
ccttités  du  voyage. 

53.  Lorsqu'il  a été  fait  un  prêt,  avant  le  départ 
du  vaisseau , pour  l'armer  et  l'équiper , et  qu'il 
en  a été  fait  un  autre  durant  le  voyage,  pour  le 
radouber , ou  pour  d'autres  nécessités  du  vais- 
seau , le  privilège  de  celui-ci  va  avant  le  privilège 
du  prêt  fuit  avant  le  départ  : c'est  ce  qui  est 
décidé  par  l'Ordonnance , tit.  de  la  taitie  det 
taitteaux,  etc.,  art.  16.  La  raison  est,  qu'en  vain 
le  vaisseau  aurait-il  été  armé  et  équipé,  si , par 
les  accidens  survenus  durant  le  voyage,  le  vais- 
seau n'eût  pu  le  continuer.  Le  second  prêteur, 
en  mettant , par  le  prêt  de  ses  deniers,  le  vais- 
seau en  état  de  continuer  son  voyage,  a con- 
servé au  premier  préteur  son  gage  ; tairont  fecit 
pignorit  cautam , utiliter  ejut  negotium  gettit ; 
et,  par  conséquent , il  doit  être  préféré  au  pre- 
mier. 

54.  Les  privilèges  de  l’un  et  de  l'autre  ne  vont, 
suivant  l'article  cité,  qu'après  celui  des  ma- 
telots et  autres  gens  de  mer,  pour  leurs  loyert; 
car  en  vain  le  vaisseau  aurait-il  été  équipé,  en 
vain  aurait -il  été  radoubé  et  réparé  pendant  le 
voyage,  s'il  n'eût  été  conduit  au  lieu  de  sa  des- 
tination par  le  travail  desdits  matelots  et  gens 
de  mer. 

Mais  suivant  le  même  article,  les  privilèges 
de  l'un  et  de  l'autre  vont  avant  celui  des  mar- 
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chands . qui  ont  chargé  des  marchandises  sur  le 
navire. 

Lorsque  quelqu'un  a prête  à un  armateur  des 
deniers  pour  un  premier  voyage,  et , qu'après  ce 
voyage,  au  lieu  de  les  exiger,  il  les  lui  a laissés 
à pareil  titre  de  prêt  pour  un  second  voyage , ce 
prêteurno  va  qu'après  celui  qui  a prêté  et  compté 
réellement  des  deniers  pour  ce  second  voyage; 
art.  10  du  tit.  du  contrat  à la  grotte  ; car  la 
présomption  est,  que  c'est  plutôt  des  deniers  de 
celui-ci  que  le  vaisseau  a été  équipé. 

55.  Le  prêteur,  qui  a prêté  sur  le  corps  et 
quille  du  vaisseau  , u privilège,  soit  que  le  prêt 
ait  été  fuit  au  propriétaire  du  vaisseau  , soit  qu'il 
ait  été  fait  au  maître  son  préposé;  car  le  fait  du 
préposé  oblige  son  commettant. 

Si , néanmoins  , le  prêt  avait  été  fait  dans  le 
lieu  de  la  demeure  des  propriétaires,  il  n'obli- 
gerait pas  le  propriétaire  sans  son  consentement 
exprès,  le  propriétaire  étant  censé  n'avoir  pré- 
posé le  maître  pour  les  affaires  du  vaisseau, 
qu'en  cas  d'absence,  et  pour  ce  qu'il  ne  pourrait 
pas  commodément  faire  par  lui-même.  C’est 
pourquoi , lu  prêteur  ne  peut*avoir,  en  ce  cas, 
de  privilège, que  sur  la  part  que  le  maître  pour- 
rait avoir  au  vaisseau  ou  au  fret.  C'est  la  dis- 
position de  l'or/.  8. 

Néanmoins,  si  le  maître,  propriétaire  pour 
quelque  portion  du  vaisseau , avait  assigné  ses 


copropriétaires  pour  contribuer  à des  dépenses 
nécessaires  à faire  au  vaisseau  , et  qu'il  eut  été 
autorisé , sur  leur  refus , à emprunter  à la  grotte 
des  deniers  pour  les  faire,  celui , qui  prêterait, 
en  ce  cas , les  deniers , en  exécution  de  la  sen- 
tence, aurait  privilège  sur  les  parts  des  proprié- 
taires qui  ont  refusé  de  contribuer,  quoiqu'ils 
n'aient  pas  consenti  au  prêt  de  ces  deniers  : car 
la  sentence  , qui  autorise  le  maître  à faire  l’em- 
prunt, supplée  et  équipolle,  en  ce  cas  , au  con- 
sentement des  copropriétaires.  C'est  la  disposi- 
tion de  Y article  9. 

M.  Vaslin  observe  fort  bien,  sur  cet  article, 
qu'il  faut , pour  cela  , que  le  maître  ait  obtenu 
une  sentence  qui  l'ait  autorisé  à faire  l'emprunt, 
et  qu'une  simple  sommation,  par  laquelle  il  aurait 
mis  ses  copropriétaires  en  demeure  de  contri- 
buer, ne  serait  pas  suffisante,  comme  l'avait 
pensé  l'ancien  commentateur. 

56.  Lorsque  le  prêt  a été  fait  sur  un  charge- 
ment do  marchandises,  le  prêteur  n'a  de  privilège 
que  sur  les  marchandises  de  ce  chargement, 
quand  même  le  prêt  aurait  été  fait  au  proprié- 
taire du  vaisseau. 

67.  La  privilège  du  préteur , soit  sur  le  vais- 
seau , soit  sur  les  marchandises , a lieu  tant  pour 
la  restitution  de  la  somme  prêtée , que  pour  le 
profit  maritime.  L 'art.  7 le  dit  : Seront  affecté» 
au  principal  et  irréRKTS  de  l'argent  f etc. 
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1.  La  convention,  qui  intervient  entre  deux  joueurs,  par  laquelle  ils  conviennent  que  celui 
d’entre  eui,  qui  sera  le  perdant,  donnera  une  certaine  somme  A celui  d'entre  eux  qui  sera  le 
gagnant , est  un  contrat  de  la  classe  des  contrats  intéressés  de  part  et  d'autre , et  aléatoires. 

Quoique  le  gagnant  reçoive  la  somme  convenue,  sans  rien  donner  à la  place,  il  ne  la  reçoit  pas 
néanmoins  gratuitement  : il  la  reçoit  comme  le  prix  du  risque  qu’il  a couru  de  donner  pareille 
somme  à l’autre . si  l'autre  eut  été  le  gagnant  ; ce  qui  est  le  caractère  des  contrats  intéressés  de  part 
et  d'autre  , et  aléatoires. 

2.  Observes  qu'il  y a deux  espèces  de  contrats  aléatoires.  La  première  est  de  ceux,  par  lesquels 
il  n’y  a que  l’une  des  parties  contractantes  qui  s’expose  à un  risque  au  profil  de  l’autre  partie , 
laquelle  lui  paie,  ou  s'oblige  de  lui  payer,  le  prix  de  ce  risque,  sans  qu’elle  s'expose  réciproquement 
à aucun  risque.  Tel  est  le  contrat  d'assurance.  11  n’y  a que  l’une  des  parties,  c’est-à-dire  l’assu- 
reur, qui  se  charge  des  risques  maritimes  des  effets  de  l’assuré.  L’autre  partie,  qui  est  l’assuré, 
lui  paie  ou  s'oblige  de  lui  payer  la  prime,  qui  est  le  prix  de  ce  risque,  sans  que  l’assuré  s'expose 
de  son  côté  à aucun  risque.  Il  en  est  de  même  du  contrat  à la  grosse. 

La  seconde  espèce  de  contrats  aléatoires  est  de  ceux,  par  lesquels  chacune  des  parties  se  charge 
réciproquement  d'un  risque , qui  est  le  prix  de  celui  dont  l’autre  se  charge.  De  ce  nombre  est  le 
contrat  de  rente  viagère , qu’on  appelle  aussi  ri  fonds  perdu  , dont  nous  avons  parlé  en  notre  Traité 
du  Contrat  de  Constitution.  Par  ce  contrat,  le  vendeur  court  le  risque  de  ne  recevoir  rien,  ou 
presque  rien , pour  la  chose  qu'il  vend  à l'acheteur,  si  ce  vendeur  venait  à mourir  peu  après  le 
contrat;  et  ce  risque , que  court  le  vendeur,  est  le  prix  de  celui,  que  court  de  sou  côté  l’acheteur, 
de  payer  au  vendeur  le  double  ou  le  triple  du  prix  de  cette  chose , si  le  vendeur  vivait  très-long- 
temps. 

Le  contrat  du  jeu  est  de  cette  seconde  espèce.  Chacun  des  joueurs  court  risque  de  donner  à 
l'autre  la  somme  convenue , si  c'est  l’autre  qui  gagne  la  partie  : et  ce  risque , que  l’un  court , est 
le  prix  de  celui , que  l'autre  joueur  court  de  son  côté  de  lui  en  donner  autant,  si  c'est  lui  qui  la 
gagne. 

Nous  distribuerons  ce  petit  Traité  en  trois  chapitres.  Nous  examinerons,  dans  le  premier,  si  le 
jeu  est  mauvais  par  le  droit  naturel.  Nous  rapporterons,  dans  le  second,  les  lois  romaines  et  les 
principales  lois  du  royaume  sur  le  jeu.  Nous  examinerons  , dans  le  troisième,  si  celui , qui  a perdu 
une  somme,  ou  une  autre  chose  nu  jeu  , est  obligé , dans  le  for  de  la  conscience,  de  la  payer;  ou 
si , au  contraire  , celui,  qui  a gagné,  est  obligé  à restitution,  lorsqu'il  a reçu  le  prix  du  jeu. 


Tome  III. 


38 


Digitized  by  Google 


236 


TRAITÉ  DU  JEU. 


iWMHWMMHkMvMVW 


CHAPITRE  PREMIER. 


Si  le  jeu  ett  motivai*  par  le  droit  naturel. 


Le  contrat , que  renferme  le  jeu , peut  être 
considéré  , 1°  en  lui-même , et  sans  aucun  rap- 
port à la  fin  pour  laquelle  il  intervient  ; 2W  par 
rapport  à cette  fin. 

SECTION  PREMIÈRE. 

DU  COKTRAT,  QUK  REHFERME  LE  JEU  CORSIDERB 
ER  HI- MÊME,  ET  8AVS  RAPPORT  A LA  FIV. 

Nous  verrons,  dans  un  premier  article , si  le 
jeu  , considéré  en  lui-méme , sans  aucun  rapport 
à la  fin  que  les  joueurs  se  proposent , est  mau- 
vais. Nous  verrons,  dans  un  second  article, 
quelles  sont  les  conditions  qui  y doivent  être 
observées , pour  qu'il  soit  conforme  aux  régies 
de  la  justice. 

ARTICLE  PREMIER. 

Si  h jeu,  considéré  en  lui-méme , et  sans  aucun 

rapport  à la  fin  que  te  proposent  les  joueurs , 

est  mauvais. 

3.  Le  jeu  est  un  contrat  intéressé  de  part  et 
d'autre,  et  aléatoire,  qui,  n'étant  considéré 
qu'en  lui-même , et  sans  aucun  rapport  à la  fin 
que  se  proposent  les  joueurs,  ne  parait  contenir 
rien  de  mauvais , pourvu  qu'on  y ait  observé  les 
conditions  que  nous  expliquerons  en  l'article 
suivant. 

Tous  conviennent  assez  de  ce  principe  à l'égard 
des  jeux  d'adresse , c'est-à-dire , de  ceux , dans 
lesquels  le  gain  de  la  partie  dépend  principale- 
ment de  l'habileté  du  joueur. 

On  en  convient  même  assez  à l'égard  des  jeux 
mixtes,  c'est-à-dire,  de  ceux,  dans  lesquels  le 
hasard  concourt  avec  l'habileté  du  joueur  au  gain 
de  la  partie. 

4.  La  difficulté  tombe  sur  le  jeu  de  pur  hasard. 
Plusieurs  théologiens  catholiques , et  même  des 
docteurs  protestans,  ont  cru  trouver  dans  ces 
jeux  un  vice  intrinsèque,  qui  consiste  dans  la 
profanation  du  sort,  qu'ils  regardent  comme 
quelque  chose  de  religieux. 

Pour  regarder  le  sort  comme  quelque  chose  de 
religieux,  ils  se  fondent  sur  ce  que  Dieu  mani- 
festait sa  volonté  aux  Israélites  par  la  voie  du 
sort.  C’est  par  cette  voie  qu’il  leur  fit  connaître 


le  choix  qu’il  avait  fait  de  Saül  pour  régner  sur 
eux.  Josué  avait  employé  cette  voie  pour  la 
découverte  du  péché  d’Achan . qui  avait  attiré  la 
colère  de  Dieu  sur  Israël.  Elle  fut  aussi  em- 
ployée pour  découvrir  le  péché  de  Jonathas 

Dieu  avait  prescrit  la  voie  du  sort  pour  le  par- 
tage de  la  terre  de  Chanaan,  comme  il  est  rap- 
porté au  Livre  des  Nombres,  ch.  33,  r.  54.  On 
l'employait  dans  le  sacrifice  dont  il  est  parlé  au 
Lévitiquc,  ch.  16,  à l'égard  du  bouc  émissaire. 

Les  autres  nations  avaient  aussi  recours  à la 
voie  du  sort  pour  connaître  la  volonté  de  Dieu. 
Dans  le  vaisseau,  où  était  Jonas,  on  eut  recours 
à cette  voie  pour  connaître  quelle  était  la  per- 
sonne qui  attirait  sur  le  vaisseau  la  colère  de 
Dieu  et  la  tempête. 

On  a eu  aussi  recours  à la  voie  du  sort  dans 
l'Église,  pour  connaître  la  volonté  de  Dieu, 
comme  nous  l'apprenons  des  Actes  des  Apôtres, 
où  nous  lisons  que  les  apôtres  eurent  recours  à 
cette  voie , pour  connaître  la  volonté  de  Dieu  sur 
l'élection  de  saint  Matthias  à l'apostolat. 

Enfin  on  dit  que  les  livres  saints  nous  font 
regarder  le  sort  comme  quelque  chose  où  Dieu 
préside  d'une  manière  particulière  J c'est  en  ce 
sens  que  ces  théologiens  entendent  ce  texte  des 
Proverbes , xvi , 33  : Sortes  in  sinummittuntur, 
sed  à Domino  temperantur. 

Do  tout  ceci , ils  concluent  que  le  sort  est 
une  chose  destinée  de  sa  nature  à connaître  la 
volonté  de  Dieu , et  par  conséquent  une  chose 
religieuse  ; que  c'est  en  faire  une  profanation 
criminelle , que  de  l'employer  à un  usage  aussi 
profane  et  aussi  puéril  que  le  jeu  ; et  que  tout  jeu 
de  hasard  , par  cette  profanation  qu'il  renferme, 
a un  vice  intrinsèque  qui  le  rend  mauvais  en 
soi. 

5.  Les  raisonnemens  de  ces  théologiens  ne  me 
paraissent  pas  convaincans.  11  est  vrai  que  le  sort 
a servi  autrefois  À déclarer  aux  Israélites  la  vo- 
lonté de  Dieu.  Le  sort,  lorsqu'il  était  employé  à 
cet  usage,  ou  plutôt  l'usage  qu'on  faisait,  en  ce 
cas,  du  sort,  était  quelque  chose  de  religieux. 
Mais  c'est  une  fausse  conséquence  que  de  vouloir 
conclure  de  là  que,  hors  du  cas  auquel  le  sort 
était  employé  à cet  usage,  le  sort  soit  en  soi 
quelque  chose  de  religieux,  et  qu'il  ne  puisse, 
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«ans  profanation,  être  employé  à des  choses 
profanes.  On  emploie  l'eau  à quelque  chose  de 
religieux  en  l'employant  à administrer  le  sacre- 
ment de  baptême  ; s'ensuit-il  que  l'eau  soit  en 
soi  quelque  chose  de  religieux , et  qu'on  ne  puisse 
l'employer  à des  usages  profanes  ? 

C'est  donc  sans  raison  que  ces  théologiens 
prétendent  que  le  sort  est  en  soi  quelque  chose 
do  religieux , et  que  les  jeux  de  hasard  , où  il  est 
employé,  renferment  une  profanation  d'une 
chose  religieuse. 

Ils  ont  d'autant  moins  lieu  de  le  prétendre, 
que , si  on  s'est  servi  du  sort , chez  les  Israélites , 
pour  connaître  la  volonté  de  Dieu , on  ne  le  fait 
plus  servir  à cet  usage  chex  les  Chrétiens.  11  est 
vrai  que  les  apôtres  l'ont  employé  à cet  usage 
pour  l'élection  de  saint  Matthias  à l'apostolat; 
mais  c'est  par  une  inspiration  particulière  : cet 
exemple  ne  peut  être  tiré  à conséquence  ; et  un 
collateur,  qui  aurait  aujourd’hui  recours  à ta 
voie  du  sort , pour  connaître  !n  volonté  de  Dieu 
sur  le  sujet  qu'il  doit  nommer  à un  bénéfice 
vacant , serait  regardé  comme  extravagant. 

6.  A l'égard  de  ce  que  dit  Salomon  , Sortes  in 
ainum  mittuntur.  aed  fi  Domino  temperanturf 
cela  ne  doit  pas  être  entendu  en  ce  sens,  que 
Dieu  préside  au  sort  d'une  manière  extraordinaire 
et  surnaturelle,  si  ce  n'est  dans  les  cas  extraor- 
dinaires, auxquels  Dieu  a permis  qu'on  le- con- 
sultât par  cette  voie  : hors  ces  cas , ce  texte  ne 
veut  dire  autre  chose,  sinon  que  ce  qui  paraît 
arriver  par  le  sort , arrive  par  la  volonté  de  Dieu, 
qui  dirige  le  sort,  non  d'une  manière  extraor- 
dinaire et  surnaturelle,  mais  de  la  même  ma- 
nière dont  il  dirige  tous  lesévénemens  du  monde, 
les  plus  petits  comme  les  plus  grands.  Cela  est 
dit  dans  le  même  sens  qu'il  est  dit  ailleurs  : Cor 
kominia  disponit  viam  suant , aed  Domini  est 
dirigera  greaaua. 

Lorsque  nous  jouons  ensemble  à un  jeu  de 
hasard,  et  que  je  gagne  la  partie,  il  est  vrai  quo 
je  ne  la  gagne  que  parce  que  Dieu  veut  que  je  la 
gagne  : mais  les  jeux  de  hasard  n'ont , en  cela  , 
rien  de  différent  des  autres  jeux  ; car  lorsque  je 
vous  gagne  une  partie  de  billard  , je  ue  la  gagne 
pareillement  que  parce  que  Dieu  veut  que  je  la 
gagne;  de  même  que,  lorsqu'on  me  peignant, 
je  fais  tomber  quelques  cheveux  de  ina  tête , ils 
ne  tombent  que  parce  que  Dieu  veut  qu'ils  tom- 
bent, ne  pouvant  pas  tomber  sans  l'ordre  de 
Dieu  : Copillua  de  capite  restro  non  peribit. 

Mais  de  ce  que  Dieu  dirige  le  sort  d'une  ma- 
nière naturelle  , comme  il  dirige  tous  les  autres 
événemens , il  ne  s'ensuit  pas  que  le  sort  soit 
quelque  chose  de  religieux,  et  que  ce  soit  une 
profanation  d'une  chose  religieuse , que  de  s'en 
servir  au  jeu. 

7.  Un  théologien,  que  j’ai  consulté,  et  qui  a 


eu  le  bonté  de  jeter  la  vue  sur  ce  petit  traité , 
m'a  fait  cette  objection  : Le  sort  (a-t-il  dit) 
dépendant  de  Dieu  seul,  sans  qu’il  y intervienne 
rien  de  l'industrie  et  de  la  sagesse  humaine, 
employer  la  voie  du  sort,  c’est  consulter  Dieu; 
ce  qui  ne  doit  se  faire  que  pour  des  choses  qui 
le  méritent.  Je  réponds  qu'on  ne  peut  pas  con- 
sulter Dieu  sans  avoir  l'intention  de  le  consulter. 
Les  joueurs  n'ayant  pas  cette  intention,  lors- 
qu'ils jouent,  on  ne  peut  pas  dire  qu'ils  consul- 
tent Dieu.  D'ailleurs  les  événemens  du  sort,  dans 
l'ordre  naturel , ne  dépendent  de  la  volonté  de 
Dieu,  que  de  la  même  manière  dont  en  dépen- 
dent tous  les  autres  évenemens  ; ils  dépendent 
les  uns  et  les  autres  d’un  certain  concours  et 
d'une  certaine  combinaison  de  causes  natu- 
relles qui  les  produisent,  sous  la  direction  de  la 
volonté  de  Dieu.  La  seule  différence  entre  les 
uns  et  les  autres , c’est  que  les  événemens  du 
sort  ont  des  causes,  qui  nous  sont  totalement 
inconnues;  au  lieu  que  nous  connaissons,  au 
moins  en  partie,  les  causes  qui  produisent  les 
autres  événemens.  Celui , qui  joue  un  jeu  de 
hasard,  attend  du  sort  le  gain  de  la  partie, 
c'est-à-dire,  d’un  assemblage  de  causes  natu- 
relles qui  lui  sont  inconnues,  et  dans  lesquelles 
consiste  proprement  le  sort  : au  lieu  que  celui, 
qui  joue  un  jeu  d'adresse,  l'attend  de  son  habi- 
leté, qui  est  une  cause  qui  lui  est  connue.  Mais 
on  ne  peut  pas  dire  de  l'un  plutôt  que  de  l'autre, 
qu'en  jouant  il  consulte  Dieu. 

ARTICLE  II. 

Quelles  conditions  doivent  être  observées  dans 
le  jeu , pour  qu'il  ne  s’écarte  pas  des  règles 
de  la  justice. 

8.  Il  faut,  1°  quo  chacun  des  joueurs  ait  le 
droit  de  disposer  de  la  somme  qu'il  joue  : il  faut, 
2®  que  chacun  des  joueurs  apporte  au  contrat, 
que  renferme  le  jeu , un  consentement  parfait  : 
3°  il  faut  qu'il  y ait  égalité  dans  la  partie  : 4°  il 
faut  que  les  joueurs  aient  apporté  au  jeu  la  fidé- 
lité qui  y est  requise. 

Nous  traiterons  séparément  de  chacune  de 
ces  quatre  conditions,  dans  autant  de  para- 
graphes. 

§ I.  II.  TK CT  QUE  CHACUN  DES  JOUEURS  AIT  DROIT 
DE  DISPOSER  DE  LA  SOMME  QU’lL  JOUE. 

9.  Suivant  ce  principe,  un  enfant  de  famille 
ne  peut  valablement  jouer  que  des  sommes 
modiques , que  ses  parens  lui  ont  données  pour 
ses  menus  plaisirs,  et  dont  ils  lui  ont  permis  de 
disposer. 

C'est  pourquoi , si  un  fils  de  famille , abusant 
de  la  confiance  de  son  père , qui  lui  laisse  le 
maniement  de  scs  affaires,  prenait  dans  la  caisse 
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de  ton  père  une  tomme  pour  U jouer,  non  seu- 
leinent  il  ne  la  jouerait  pas  valablement , mais  il 
commettrait  un  vol  de  cette  somme,  qui  appar- 
tient à son  père;  et  celui,  qui  la  lui  aurait  ga- 
gnée au  jeu , serait  complice  du  vol , s'il  avait 
connaissance  de  ton  état  de  fils  de  famille. 

S'il  n'en  avait  pas  connaissance , il  ne  serait 
pas,  à la  vérité,  coupable  de  vol;  mais  il  ne 
serait  pas  moins  obligé  de  restituer  au  père  la 
tomme  qu'il  a gagnée  à ce  fils  de  famille  , lors- 
qu'il viendrait , par  la  suite,  à connaître  l'étnt  de 
ce  fils  de  famille  : car  ce  fils  de  famille,  lorsqu'il 
n joué  celte  somme,  n’ayant  pas  eu  le  droit  d’en 
disposer , n’a  pu  la  jouer  valablement  , ni  en 
transférer  la  propriété  à celui  qui  l'a  gagnée. 

10.  Un  mineur  ne  peut  pareillement  jouer 
valablement  que  des  sommes  modiques,  dont  son 
tuteur  lui  permet  de  disposer  pour  ses  menus 
plaisirs.  S'il  avait  trouvé  le  moyen  de  prendre  à 
•on  tuteur  une  somme,  que  son  tuteur  avait 
reçue  pour  lui,  il  n’aurait  pas,  à la  vérité,  commis 
un  vol;  car  on  ne  peut  pas  voler  sa  propre  chose , 
rei  auœ  furtum  non  fit  ; mais  il  ne  pourrait  pas 
jouer  valablement  cette  somme , parce  que  , 
quoiqu'elle  lui  appartienne , il  n'n  pas  le  droit 
d'en  disposer  : c'est  pourquoi  celui , qui  la  lui 
aurait  gagnée  , serait  obligé  à la  restituer. 

Quand  même  un  mineur  serait  émancipé,  soit 
par  lettres  du  prince,  soit  même  par  le  mariage, 
il  ne  pourrait  pas  jouer  valablement  des  sommes 
un  peu  considérables  : car  l'émancipation  ne 
donne  aux  mineurs  que  le  droit  d'administrer 
leur  bien  ; elle  ne  leur  doune  pas  le  droit  d'en 
disposer  à leur  gré  et  de  le  dissiper,  ni  par  con- 
séquent de  le  jouer. 

C'est  pourquoi  celui,  qui  a gagné  an  jeu  à un 
mineur,  quoique  mariéou  émancipé,  une  somme 
un  peu  considérable,  est  obligé  de  la  restituer. 

Il  y est  obligé  , quand  même  il  aurait  ignoré 
qu'il  fût  mineur;  car  il  suffit  que  ce  mineur 
n'ait  pas  le  droit  de  disposer  de  la  somme  en 
cette  manière,  pour  qu'il  n'ait  pu  en  transférer 
la  propriété  à celui  qui  la  lui  a gagnée.  C’est  le 
cas  de  la  règle  de  droit,  Qui  cum  aliquo  contra- 
hit,  débet  ente  tjnaru * conditionia  ejua  cum  quo 
con  trahit. 

Un  majeur  interdit  pour  cause  de  prodigalité , 
est  semblable  à un  mineur  qui  est  sous  puis- 
sance de  tuteur. 

U.  Une  femme  sous  puissance  de  mari,  ne 
peut  pareillement  jouer  valablement  quu  des 
sommes  modiques,  avec  la  permission , au  moins 
présumée,  de  son  mari.  Quand  même  son  mari 
lui  accorderait  le  maniement  de  l'argent  de  la 
communauté , elle  no  pourrait  pas  jouer  vala- 
blement des  sommes  un  peu  considérables  : 
car  son  mari,  en  lui  accordant  le  maniement  de 
l'argent  de  la  communauté,  le  lui  accorde  pour 


•'en  servir  aùx  affaire»,  de  la  communauté,  et 
non  pas  pour  le  jouer  et  le  dissiper. 

Quand  même  la  femme  serait  séparée  de  biens, 
elle  ne  pourrait  pas  jouer  valablement  des 
sommes  de  deniers  à elle  appartenantes , qui 
seraient  un  peu  considérables;  car  la  séparation 
lui  donne  bien  le  droit  de  contracter,  sans  être 
autorisée,  pour  ce  qui  concerne  l'administration 
de  ses  biens,  mais  elle  ne  lui  donne  pas  le  droit 
de  dissiper  son  bien  et  do  le  jouer.  C’est  pour- 
quoi celui,  qui  lui  auruit  gagné  au  jeu  des 
sommes  considérables,  est  obligé  de  les  lui  res- 
tituer. 

12.  Lorsque  j'ai  joué  une  somme  considérable 
contre  un  mineur,  ou  une  outre  personne,  qui 
n’avait  pas  le  droit  de  disposer  de  In  somme 
qu'elle  a jouée;  quoique  j’eusse  le  droit  de  dis- 
poser de  celle  que  j'ai  jouée,  je  ne  l'ai  pas  jouée 
plus  valablement  qu’il  n’a  joué  la  sienne.  C'est 
pourquoi , si  c'est  le  mineur  qui  o gagné , la 
somme,  que  j'ai  jouée  contre  lui,  ne  lui  est  pas 
due  : car  le  contrat,  que  renferme  le  jeu,  n'étant 
pas  un  contrat  de  bienfaisance,  mais  un  contrat 
intéressé  de  part  et  d'autre,  un  contrat  uléatoire, 
où  il  doit  y avoir  de  part  et  d'autre  une  égalité 
de  risques,  je  ne  puis  devoir  ou  gagnant  la 
somme  que  j'ai  jouée,  qu’autant  que  le  gagnant 
aurait  couru  le  risque  de  me  donner  pareillo 
somme  dans  le  cas  auquel  j'aurais  été  le  gagnent. 
La  somme,  que  j'ai  jouée,  ne  peut  lui  être  due 
que  comme  le  prix  de  ce  risque  qu'il  aurait 
couru.  Or  ce  mineur  n’a  pu  courir  le  risque  do 
me  donner  la  somme  qu'il  a jouée , dans  le  cas 
auquel  j'aurais  été  le  gagnant,  puisque  c'était 
une  somme  dont  il  n'avait  pas  droit  de  disposer  : 
donc  lorsque  c'est  lui  qui  a gagné,  la  somme, 
que  j'ai  jouée  contre  lui , ne  lui  est  pas  due  ; le 
contrat  , que  nous  avons  fuit  ensemble , est 
nul. 

S K.  lie  1.1  BRK  CONSENTE  MEAT  DER  JOET-l'HS. 

13.  Le  consentement  est  de  l'essence  de  tous 
les  contrats  : il  est  donc  nécessaire,  à l'égard 
du  contrat  que  renferme  le  jeu  , de  même  qu'à 
l'égard  de  tous  les  autres  contrats , pour  qu'il 
soit  valable,  que  chacun  des  joueurs  y ait  ap- 
porté un  parfait  consentement. 

De  là  il  suit  que,  lorsque  l'un  des  joueurs  est 
dans  un  état  d'ivresse,  le  contrat,  que  renferme 
le  jeu , est  nul.  Nous  ne  parlons  pas  ici  d'une 
ivresse  qui  priverait  entièrement  la  personne  de 
l'usage  de  sa  raison;  il  est  évident  que,  dans  cet 
état,  elle  est  incapable  de  contracter,  et  par  con- 
séquent de  jouer  : nous  parlons  d’une  ivresse, 
qui . sans  rendre  la  personne  absolument  inca- 
pable de  consentement,  peut  seulement  rendre 
imparfait  son  consentement , en  l'empêchant  de 
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faire  le»  réflexions  qu’elle  eût  pu  faire  si  elle  eût 
été  à jeun. 

Cette  décision  a lieu,  quand  même  celui,  qui 
aurait  joué  contre  cet  ivrogne,  n'aurait  eu  au 
jeu  aucun  avantage  sur  lui,  soit  parce  qu'il  était 
lui-mémc  aussi  ivre  que  lui , soit  parce  que  le 
jeu  était  un  jeu  de  pur  hasard,  pour  lequel  il 
ne  faut  aucune  réflexion , et  dans  lequel  par 
conséquent  celui,  qui  est  capable  d’en  faire,  et 
qui  a l'usage  entier  de  sa  raison,  n'a  aucun  avan- 
tage sur  celui  qui  ne  l'a  pas  : car  ce  n’est  pus , 
en  ce  cas , le  défaut  d'égalité  qui  rend  le  contrat 
pul;  c'est  l’imperfection  du  consentement  de 
celui  des  joueurs  qui  était  ivre,  lequel  n'aurait 
peut-être  pas  voulu  jouer  la  somme  qu'il  a jouée, 
si  l'ivresse  ne  l'eut  empêché  de  faire  les  réflexions 
qui  l'en  auraient  détourné. 

14.  Il  n'est  pas  douteux  , suivant  ces  prin- 
cipes, que  si  celui,  qui  a joué  contre  celui  qui 
était  ivre,  a gagné,  il  ne  peut  pas  recevoir  de 
lui  le  prix  du  jeu;  et  s'il  l'a  reçu,  il  est  obligé  de 
le  restituer.  Il  y a un  peu  plus  de  difficulté  dans 
le  cas  inverse , auquel  c'est  le  joueur  , qui 
était  ivre , qui  a gagné  celui  qui  jouissait  de 
toute  sa  raison.  Le  prix  du  jeu  est-il,  en  ce  cas, 
dû  au  joueur  qui  était  ivre  ? Je  crois  qu'il  faut 
décider  pour  la  négative  ; car  il  est  de  l’essence 
du  contrat,  que  renferme  le  jeu,  que  le  gagnant 
reçoive  du  |>erdant  le  prix  du  risque , que  le 
gagnant  a couru,  de  donner  une  pureille  somme 
nu  perdant,  dans  le  cas  auquel  le  perdant  aurait 
gagné.  Or  le  joueur  ivre  n'a  couru  aucun  risque 
de  donner  aucune  somme  à l'autre  joueur,  puis- 
qu'on suppose  que,  si  ce  joueur  ivre  eut  perdu, 
il  n’eût  pas  été  obligé  de  rien  donner  à l'autre  : 
donc  lorsqu’il  gagne,  il  ne  doit  rien  recevoir  de 
l'autre,  ne  devant  pas  recevoir  le  prix  d'un  risque 
qu'il  n'a  pas  couru. 

On  opposera  peut-être  qu’il  est  décidé  en 
droit,  que,  lorsque  je  contracte  avec  un  im- 
pubère , ou  une  autre  personne , qui  n'est  pas 
capable  de  donner  au  contrat  un  consentement 
parfait  ; quoique,  par  ce  contrat,  cet  impubère 
ne  soit  pas  obligé  envers  moi,  néanmoins  je  suis 
obligé  envers  lui. 

Je  réponds  que  ce  principe  a lieu  dans  les 
contrats  commutatifs,  en  ce  sens,  que  je  ne  puis 
contraindre  l’impubère  à tenir  le  marché,  quoi- 
qu'il puisse  me  contraindre  à le  tenir,  s'il  trouve 
qu'il  lui  est  avantageux;  mais  it  ne  peut  pas  me 
contraindre  à lui  donner  la  chose  que  je  inc  suis 
obligé  de  lui  donner , qu'il  ne  me  donne  ccllo 
qu'il  doit  nie  donner  « la  place.  Par  exemple,  si 
j'ai  vendu  mon  cheval  À un  impubère  pour  !o 
prix  de  quinte  pistolcs,  je  ne  puis  obliger  cet 
impubère  à prendre  mon  cheval  et  à me  payer 
les  quinte  pistolcs;  et  il  peut,  au  contraire,  s'il 
trouve  le  marché  avantageux  , m'obliger  à lui 


donner  le  cheval  ; mais  il  no  peut  m’obliger  à le 
lui  donner  qu’en  me  payant  les  quinte  pistoles 
qui  sont  le  prix  de  mon  cheval. 

Ces  principes , qui  ont  lieu  dans  les  contrats 
commutatifs,  ne  peuvent  avoir  lieu  dans  un 
contrat  aléatoire , tel  que  celui  que  renferme  le 
jeu.  Lorsque  je  joue  contre  un  impubère,  je  ne 
puis  être  obligé  envers  lui , s’il  ne  l’est  pas  en- 
vers moi  : car  s’il  ne  l'est  pas  envers  moi,  il  n'a 
pas  couru  le  risque  de  me  payer  le  prix  du 
risque,  dans  le  cas  oû  il  serait  le  gagnant;  et  s'il 
n'a  pas  couru  le  risque  , je  ne  puis  lui  devoir  le 
prix  du  jeu , que  je  ne  me  suis  obligé  de  lui 
donner  qu’à  la  place  de  ce  risque.  C’est  comme 
si , dans  l'espèce  du  contrat  commutatif,  ci- 
dessus  rapporté,  l’impubère  voulait  exiger  de 
moi  mon  cheval , sans  me  payer  les  quinte  pis- 
toles que  je  dois  avoir  à la  place. 

15.  Le  parfait  consentement  de  chacun  des 
joueurs  étant  nécessaire  pour  la  validité  du  con- 
trat que  renferme  le  jeu  , il  s’ensuit  que,  si  l'un 
des  joueurs  a contraint  l'autre  à jouer,  le  contrat 
n’est  pas  valable;  car  un  consentement,  extorqué 
par  contrainte,  n’est  pas  un  parfait  consentement. 

Ce  n'est  pas  seulement  à l'égard  de  la  première 
partie,  que  chacun  des  joueurs  doit  avoir  la 
liberté  de  jouer  ou  de  ne  pas  jouer;  il  en  est  de 
même  des  autres  parties.  Chacun  des  joueurs  doit 
avoir  la  liberté  de  se  retirer  du  jeu  quand  bon 
lui  semble,  à moins  que,  dès  le  commencement 
du  jeu,  les  joueurs  ne  fussent  cou  venus  que  celui, 
qui  gagnerait  la  première  partie,  donnerait  à 
l'autre  la  revanche.  Sans  cela , on  ne  peut  sans 
injustice  le  contraindre  de  la  donner;  et  le  con- 
trat , que  renferme  la  revanche  qu’il  aurait  été 
contraint  de  donner,  n'est  ni  moins  injuste  ni 
plus  valable  qu'une  première  partie,  qu'on  aurait 
contraint  l’un  des  joueurs  dejouer. 

Dans  tous  ces  cas  , celui . qui  m'a  contraint  à 
jouer,  soit  une  première  partie,  soit  une  revanche, 
ne  peut,  lorsqu’il  a gagné,  recevoir  de  moi  lici- 
tement le  prix  du  jeu;  et,  s’il  l'a  reçu,  il  est  obligé 
de  me  le  restituer.  Il  y est  obligé,  non  seulement 
parce  que  l'imperfection  de  mon  consentement, 
qui  n'a  pas  été  libre,  empêche  la  liberté  du 
contrat,  mais  encore  parce  que  celui,  qui  m’a 
contraint  à jouer  malgré  moi,  ayant,  en  cela, 
commis  envers  moi  une  injustice , il  est  obligé 
envers  moi  à la  réparation  du  tort  qu'elle  m’a 
causé;  ce  qui  consiste  dans  la  restitution  de  la 
somme  que  j’ai  perdue. 

16.  Le  contrat,  qui  n'est  pas  valable  de  ma  part 
par  l’imperfection  de  mon  consentement,  lorsque 
j'ai  été  contraint  de  jouer  malgré  moi , l'est-il  de 
la  part  de  celui  qui  m'a  contraint  ; et,  si  je  gagne 
la  partie , puis-je  licitement  recevoir  de  lui  le  prix 
du  jeu?  Cette  question  se  décide  par  une  distinc- 
tion. S'il  eût  été  au  pouvoir  de  celui,  qui  m'a 
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contraint  à jouer,  dans  le  cas  auquel  il  aurait 
gagné,  de  me  faire  payer  le  prix  du  jeu,  parce  que 
nous  avions  mis  argent  sur  table,  et  qu'il  m'eut 
été  difficile  de  l’empêcher  de  prendre  l'argent  et 
de  me  le  laisser  restituer  ; ou  bien,  si,  ayant  joué 
l’un  et  l'autre  sur  notre  parole,  j’eusse  été,  en 
jouant , dans  la  disposition  de  volonté  de  lui 
payer  le  prix  du  jeu  , dans  le  cas  auquel  il  serait 
le  gagnant  ; dans  l'un  et  dans  l’autre  de  ces  cas, 
ayant  couru  le  risque  de  lui  donner  le  prix  du  jeu, 
si  j'eusse  perdu,  je  puis  licitement  recevoir  de 
lui  le  prix  du  jeu , lorsque  j'ai  gagné. 

Mais  si,  ayant  été  contraint  de  jouer,  et  ayant 
joué  sur  ma  parole,  j’ai  été,  en  jouant,  dans  la 
disposition  de  volonté  de  ne  pas  payer  le  prix  du 
jeu , dans  le  cas  auquel  celui  qui  m’a  contraint 
serait  le  gagnant,  et  de  me  défendre  de  le  payer, 
par  la  raison  de  la  contrainte  qu’on  a employée 
pour  me  faire  jouer;  en  ce  cas,  n’ayant  couru 
aucun  risque  de  perdre , si  celui , qui  m’a  con- 
traint, eut  gagné,  puisque  je  ne  l'auraispas  payé, 
dans  ce  cas  là,  je  ne  puis  pas  licitement  recevoir 
de  lui  la  somme  qu'il  a jouée  contre  moi;  cette 
somme  ne  pouvant  m'étre  due,  qu’autant  qu'elle 
serait  le  prix  du  risque  que  j'aurais  couru  de  lui 
en  donner  autant,  et  ne  m'étant  par  conséquent 
pas  due , lorsque  je  n’ai  couru  aucun  risque. 

17.  Supposons  , à présent,  qu'il  n’y  ait  pas  eu 
de  contrainte  de  part  ni  d'autre,  mais  que  l'un 
des  joueurs,  qui  jouaient  sur  leur  parole,  ait 
joué  avec  une  disposition  secrète  de  volonté  de 
ne  pas  payer,  dans  le  cas  auquel  il  perdrait,  et 
de  se  défendre  par  les  lois  qui  dénient  l'action 
pour  le  jeu  , et,  néanmoins,  de  recevoir  le  prix 
du  jeu,  dans  le  cas  contraire  auquel  il  serait  le 
gagnant  : il  est  évident  que  celui , qui  a joué 
avec  cette  disposition  de  volonté,  ne  peut  pas 
licitement  recevoir  le  prix  du  jeu,  dans  le  cas  où 
il  serait  le  gagnant,  et  que,  s'il  l'a  reçu,  il  est 
obligé  de  le  restituer. 

Les  raisons  sont,  1°  que  le  contrat  du  jeu  est, 
en  ce  cas,  nul  par  le  défaut  du  consentement  du 
joueur,  qui  n’ayant  pas  eu  la  volonté  de  payer, 
dans  le  cas  où  il  perdrait , n’a  pos  consenti  au 
contrat,  mais  a seulement  feint  d'y  consentir; 
2°  parce  que,  n'ayant  pas  couru  le  risque  de 
perdre,  le  prix  du  jeu  ne  peut  lui  être  dû,  n'étant 
dû  au  gagnant  que  pour  et  à la  place  du  risque, 
que  le  gagnant  a couru  de  perdre. 

18.  Dans  le  cas  inverse  , lorsque  celui , qui  a 
joué  contre  moi  avec  une  intention  secrète  de 
ne  pas  payer,  a perdu  la  partie,  est-il,  en  ce  cas, 
obligé,  dans  le  for  de  la  conscience,  de  me  payer 
le  prix  du  jeu?  En  supposant  (ceque  nous  exami- 
nerons au  chapitre  III)  que  le  contrat  du  jeu 
oblige  dans  le  for  de  la  conscience,  il  faut  décider 
qu'il  y est  obligé.  Il  ne  peut  pas,  pour  s'en 
défendre , dire  que  le  contrat  est  nul , n'ayant 


jamais  eu  la  volonté,  et  n'ayant  jamais  consenti 
à s'obliger  de  me  payer , s'il  perdait  la  partie  : 
car  il  suffit  qu’il  ait  feint  de  consentir  au  contrat, 
il  suffit  qu'il  ait  promis  extérieurement  de  payer, 
pour  que  le  contrat  soit  réputé  valable  contre 
lui  : il  suffit  qu'il  m’ait  fait  courir  le  risque  de 
lui  donner  la  somme  convenue , dans  le  cas 
auquel  il  aurait  etc  le  gagnant , pour  qu'il  soit 
tenu  de  me  payer  une  pareille  somme,  lorsque 
je  suis  le  gagnant  : je  suis  censé  lui  en  avoir  payé 
le  prix , par  le  risque  qu'il  m'a  fait  courir  de  lui 
en  donner  autant. 

S III.  de  l'£oalit£  qui  est  requise  da sis  le  COÜT1AT 
DU  SEC. 

19.  Dans  tous  les  contrats  intéressés  de  part 
et  d'autre,  chacune  des  parties  contractantes 
n'ayant  pas  intention  de  rien  donner  a l'autre , 
et  ayant  au  contraire  intention  de  recevoir  de 
l'autre  l'équivalent  de  ce  qu’elle  lui  donne,  il 
est  nécessaire,  pour  que  le  contrat  soit  conforme 
aux  régies  de  la  justice,  que  ce  que  l’une  des 
parties  contractantesdonne  ou  s'oblige  de  donner 
à l’autre,  soit  d'égale  valeur  à ce  que  l'autre 
partie  donne  ou  s'oblige  de  son  côté  de  lui 
donner.  Voyex  notre  Traité  de»  Obligations , 
n.  33. 

Pour  faire  l'application  de  ce  principe  au 
contrat  du  jeu,  qui  est  de  In  classe  des  contrats 
intéressés  de  part  et  d'autre,  lorsque  je  joue 
contre  vous,  pour  que  le  contrat  soit  conforme 
aux  règles  de  la  justice  , et  valable , il  fuut  que 
le  risque , que  je  cours  de  voüs  donner  la  somme 
convenue,  dans  le  cas  auquel  vous  seret  le 
gagnant,  soit  égal  au  risque,  que  vous  coure» 
de  votre  côté,  de  me  donner  la  même  somme 
dans  le  cas  auquel  je  semis  le  gagnant. 

La  valeur  de  ces  risques  s'estime  parles  degrés 
de  probabilité.  Lorsqu’il  n'v  a pas  plus  de  proba- 
bilité que  je  gagnerai  la  partie,  qu’il  n’y  en  o 
que  vous  la  gagnerez,  le  risque,  que  je  cours,  et 
celui,  que  vous  courez,  sont  d'égale  valeur,  et 
le  contrat  du  jeu  est , en  ce  cas,  équ  itablc. 

20.  Cette  égalité  de  valeur  dans  le»  risques  se 
trouve  toujours  dans  les  jeux  de  pur  hasard. 

Le  gain  de  la  partie  dépendant,  dans  ces  jeux, 
entièrement  du  pur  hasard , l'un  des  joueurs  ne 
pouvant  avoir,  dans  ces  jeux,  aucune  supériorité 
sur  l'autre,  le  risque,  que  chacun  des  joueurs 
court,  est  nécessairement  égal.  C’est  pourquoi 
il  est  nécessaire , pour  l'égalité  dans  ce  contrat , 
que  la  somme,  que  je  joue  contre  vous,  soit 
égale  à celle  que  vous  jouez  contre  moi. 

Néanmoins , si  je  veux  bien , dans  ces  jeux 
jouer  contre  vous  une  somme  plus  grande  que 
celle  que  vous  jouez  contre  moi,  putà,  trois  écus 
contre  deux  ; il  n'y  aura  pas , à la  vérité,  d’égalité 
dans  le  contrat  : néanmoins  il  ne  renfermera 
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aucune  injustice.  Il  exorbité , à la  vérité,  de  la 
nature  des  contrats  intéressés  de  part  et  d'autre; 
et , dans  le  cas  auquel  vous  gagnerez  la  partie, 
il  contient  une  donation,  que' je  vous  fais,  de 
l’écu  dont  la  somme,  que  je  joue  contre  vous, 
excède  celle  que  vous  jouez  contre  moi  : mais  cet 
avantage,  que  je  vous  fais,  étant  un  avantage 
que  je  ne  puis  ignorer,  et  que  je  vous  fais  de  mon 
bon  gré , et  avec  une  pleine  connaissance , ne 
contient  aucune  injustice. 

21.  Dans  les  jeux,  qui  sont  mélés  d'adresse  et 
de  hasard,  tels  que  sont  le  jeu  du  trictrac,  le  jeu 
de  piquet  et  autres , si  vous  êtes  plus  habile  que 
moi  à ce  jeu,  il  y a plus  de  probabilité  que  ce 
sera  vous  qui  gagnerez  la  partie,  qu'il  n'y  en  a 
que  ce  sera  moi  ; par  conséquent  le  risque,  que 
je  cours,  de  vous  donner  la  somme  convenue, 
ai  vous  gagnez,  est  plus  grand  et  d'une  plus 
grande  valeur  que  celui,  que  vous  courez,  de  me 
donner  la  même  somme , si  je  gagne  : par  con- 
séquent , suivant  les  principes  que  nous  venons 
d'établir,  le  contrat  du  jeu  renferme,  en  ce  cas, 
une  injustice. 

22.  On  peut  rétablir  de  deux  manières  l'égalité 
dece  contrat,  et  le  rendre  juste  et  équitable  entre 
deux  joueurs  de  forces  inégales. 

La  première  de  ces  deux  manières  est , que 
vousmedonniezunavantage  au  jeu,  par  exemple, 
tant  de  points  d'avance,  qui  compensent  la 
supériorité  d'habileté  que  vous  aviez  sur  moi , et 
qui  rendent , au  moyen  de  cette  compensation , 
l'espérance  du  gain  de  la  partie  aussi  probable 
de  mon  côté  que  du  vôtre. 

La  seconde  manière  de  rétablir  l'égalité,  est 
que  vous,  qui  avez  sur  moi  une  supériorité 
d'habileté,  jouiez  contre  moi  une  somme  plus 
grande , que  celle  que  je  joue  contre  vous  , dans 
la  même  proportion  que  le  risque,  que  je  cours, 
de  perdre,  est  plus  grand  que  celui,  que  vous 
courez  de  votre  côté. 

Par  exemple , si , au  moyen  de  la  grande  supé- 
riorité que  vous  avez  sur  moi , le  risque , que  je 
cours  de  perdre , est  plus  grand  du  double  que 
celui  que  vous  courez , il  y aura  égalité  dans  le 
contrat,  si  vous  joues  contre  moi  une  somme, 
qui  soit  le  double  de  celle  que  je  joue  contre 
vous  ; putà , si  vous  joues  six  livres  contre  trois 
que  je  joue  contre  vous. 

Lorsque  la  supériorité,  que  vous  avez  sur  moi, 
n'est  pas  compensée  de  l'une  de  ces  deux  ma- 
nières , l'inégalité , qui  se  trouve  dans  le  contrat, 
le  rend  injuste  ; si  ce  n'est  qu'en  jouant  contre 
vous  avec  une  pleine  connaissance  de  votre  supé- 
riorité sur  moi,  j'ai  eu  intention  de  vous  gratifier, 
et  que  je  vous  l'aie  déclaré. 

Mais  si  je  n’ai  pas  eu  intentionde  vous  gratifier, 
et  que,  néanmoins,  ayant  une  fausse  confiance 
que  le  hasard  me  favoriserait , quoiqu'averti  de 


votre  supériorité,  je  veuille,  quoiqu'à  forces 
inégales  et  sans  aucun  avantage , jouer  contre 
vous  une  somme  égale  de  part  et  d'autre,  vous 
ne  pouvez  pas,  sans  injustice,  jouer  contre  moi 
cette  somme  égale,  sans  me  faire  aucun  avantage 
de  votre  part. 

On  opposera  que  , dans  le  contrat  de  vente  , je 
puis,  sans  injustice,  vous  vendre  une  chose  quia 
un  vice,  en  vous  avertissant  du  vice.  La  réponse 
est  que,  lorsque  je  vous  averti  du  vicede  la  chose, 
je  puis  bien  vous  la  veudre  sans  injustice,  pourvu 
que  je  ne  vous  la  vende  que  le  prix  qu'elle  vaut , 
eu  égard  au  vice  qu'elle  a : car  ne  vous  vendant 
la  chose  que  le  prix  qu'elle  vaut,  eu  égard  à ce 
vice,  il  y a égalité  dans  le  contrat;  il  ne  renferme 
aucune  injustice;  la  réticence  du  vice  de  la  chose, 
qui  eût  pu  vous  détourner  de  l'acheter,  étant  la 
seule  injustice  que  ce  contrat , d'ailleurs  égal,  pou- 
vait renfermer.  Au  contraire,  dans  notre  espèce, 
quoique  vous  m’ayez  averti  de  votre  supériorité 
au  jeu  , le  contrat  ne  laisse  pas  d'èlre  injuste  ; 
l'injustice  du  contrat  ne  venant  pas  , en  ce  cas, 
de  la  réticence  de  votre  supériorité,  mais  de 
l'inégalité  que  cette  supériorité  cause  dans  le 
contrat,  lorsqu'elle  n'est  pas  compensée  par 
l'une  des  deux  manières  dout  nous  avons  vu 
ci-dessus  qu'elle  pouvait  l'ètre. 

On  ne  peut  pas  dire  que  le  consentement , que 
je  donne  à jouer  avec  vous  û forces  inégales , en 
étant  averti,  couvre  cette  injustice,  suivant  cette 
maxime,  dolent»  non  fit  injuria.  Je  réponds 
que  cette  maxime  n'a  ici  aucune  application  : 
car  si  je  consens  à jouer  avec  vous  à forces 
inégales,  quoiqu’averti  de  votre  supériorité,  ce 
n'est  pas  que  j'aie  la  volonté  de  vous  gratifier  et 
de  vous  faire  aucun  avantage,  mais  c’est  parce 
que  je  me  persuade  , par  erreur,  ou  que  je  suis 
aussi  habile  que  vous , ou  que  je  suis  heureux 
au  jeu,  et  que  ce  bonheur,  que  je  m'imagine 
avoir  au  jeu,  compense  votre  supériorité.  L'avan- 
tage, que  je  vous  fais  en  jouant  contre  vous  à 
forces  inégales , n'est  donc  pas  un  avantage  que 
je  vous  fais  rolen * , et  ce  n'est  pas  le  cas  de  la 
maxime , V olenti  non  fit  injuria  ; c’est  un 
avantage,  que  l'erreur,  en  laquelle  je  suis, 
m'engage  à vous  faire;  et  vous  ne  pouvez  pas, 
sans  injustice,  profiter  de  mon  erreur. 

23.  L’injustice,  qui  se  rencontre  dans  le 
contrat,  par  lequel  je  joue  avec  vous  à forces 
inégales,  quoiqu'averti  de  votre  supériorité,  le 
rend-elle  entièrement  nul,  ou  seulement  réfor- 
mable et  réductible  à la  somme,  contre  laquelle, 
eu  égard  à votre  supériorité,  vous  auriez  pu 
jouer  équitablement  celle  que  vous  avez  jouée? 

Par  exemple,  en  supposant  que  la  supériorité  , 
que  vous  avez  sur  moi,  rende  le  risque,  que  je 
cours  de  perdre  la  partie,  plus  grand  du  double 
que  celui  que  vous  courez  de  la  perdre , vous 
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pouvex  jouer  équitablement  contre  moi  une 
somme,  qui  soit  le  double  de  celle  que  je  jouerai 
contre  vous.  Si , néanmoins  , nous  avons  joué  de 
part  et  d'autre  une  somme  égale,  putà,  une 
somme  de  six  livres,  l'injustice,  que  renferme 
ce  contrat,  le  rend-elle  entièrement  nul,  de 
manière  que  , si  vous  gagnes,  je  ne  tous  doive 
rien?  ou  le  contrat  sera-t-il  seulement  réfor- 
mable? Je  pense  qu'il  doit  seulement  être  réfor- 
mable , et  que,  si  vous  gagnes  la  partie,  je  vous 
dois , non  pas  à la  vérité  une  somme  de  six 
livres,  mais  une  somme  de  trois  livres,  qui  est 
celle,  contre  laquelle  vous  pouvies  jouer  contre 
moi  celle  de  six  livres.  En  clTet,  puisque  j'ai 
voulu  jouer,  quoiqu'averti  de  votre  supériorité; 
puisque  j'ai  pu  gagner  la  somme  de  six  livres,  et 
que  vous  avex  couru  envers  moi  un  risque  de 
me  payer  cette  somme  dans  le  cas  auquel  j'aurais 
gagné,  qui  était  un  cas  très  possible,  il  ne  serait 
pas  équitable  que,  de  inon  côté,  je  n'en  eusse 
couru  aucun.  C'est  pourquoi,  dans  le  cas, 
auquel  vous  avex  gagné  lu  partie,  je  vous  dois 
payer , pour  le  prix  du  risque  que  vous  avex 
couru,  non  pas  ù la  vérité  une  somme  de  six 
livres,  lu  risque,  que  vous  avex  couru,  n'étant 
pas  égal  au  mien , mais  une  somme  de  trois 
livres , qui  est  le  véritable  prix  de  ce  risque , qui 
était  moindre  de  1a  moitié  que  celui  que  j'ai 
couru. 

Il  faudrait  décider  autrement,  si,  par  dol, 
vous  m'aviex  engagé  à jouer  contre  vous  à forces 
inégales,  en  me  cachant  la  supériorité  que  vous 
aviex  sur  moi  au  jeu.  I.e  contrat , en  ce  cas,  est 
entièrement  nul  de  votre  côté.  Si  vous  gagnex, 
vous  ne  pouvex  licitement  rien  recevoir  du  prix 
du  jeu;  et,  si  vous  l'avex  reçu,  vous  êtes  obligé 
A me  le  restituer  : car  c'est  par  votre  dol  que 
j'ai  été  engagé  à faire  cette  partie  de  jeu , que  je 
n'aurais  pas  voulu  faire  , si  j'avais  connu  votre 
supériorité. 

24.  Lorsque  nous  avons  joué  ensemble  sans 
nous  connaître,  Barbeyrac,  en  son  Traité  du 
Jeu  j l.  2,  chap.  2,  ».  15,  pense  que  la  supério- 
rité , que  vous  vous  trouves  avoir  sur  moi , n'em- 
péche  pas  que  vous  ne  puissiex  recevoir  licitement 
en  entier  le  prix  du  jeu  pour  la  première  partie, 
parce  que  ne  nous  connaissant  ni  l'un  ni  l'autre , 
si  j'ai  couru  le  risque  de  trouver  en  vous  un 
joueur  plus  fort  que  moi,  vous  avex  pareillement 
couru  le  risque  de  trouver  en  moi , que  vous  ne 
connaissicx  pas,  un  joueur  plus  fort  que  vous; 
ce  qui  fait , dans  le  contrat  que  nous  avons  fait 
pour  cette  première  partie,  une  égalité  de  risques 
de  part  et  d'autre  , qui  le  rend  équitable. 

Je  peuse,  au  contraire,  que,  même  en  ce  cas, 
le  contrat  est  réformable,  et  que  vous  ne  pouvex, 
si  vous  gagnex  la  partie,  recevoir  licitement  la 
somme  entière,  mais  seulement  celle,  contre 


laquelle,  eu  égard  à votre  supériorité,  vous 
pouviex  jouer  équitablement  celle  que  vous  avex 
jouée.  Il  est  vrai  qu'ignorant  de  part  et  d'autre 
nos  forces,  nous  avons  fait  de  bonne  foi  le 
contrat,  mais  le  risque,  que  je  cours  par  ce 
contrat,  étant,  eu  égard  à la  supériorité  que 
vous  avex  sur  moi , plus  grand , pu  la  , du  double 
que  celui  que  vous  courcx,  ce  contrat  ne  laisse 
pas  de  renfermer  en  soi  une  injustice,  et  de 
pécher  contre  l'égalité , en  ce  que  le  risque , que 
je  cours  , quoique  double  de  celui  que  vous 
courex,  n’y  est  pas  plus  payé  que  celui  que  vous 
courex.  Ce  contrat  étant  donc  injuste  en  soi, 
quoique  nous  l'ayons  fait  de  bonne  foi , vous 
n’en  êtes  pas  moins  obligé  à en  réformer  l'injus- 
tice, en  réduisant  la  somme,  que  je  vous  dois 
pour  le  gain  de  la  partie,  à la  moitié  de  celle 
que  vous  avex  jouée  contre  moi. 

Il  en  est  de  ce  contrat  comme  d'un  contrat 
de  vente,  par  lequel  une  chose  aurait  été  vendue 
au-delà  de  son  juste  prix.  Quoique  l’une  et 
l'autre  des  parties  aient  de  paît  cl  d'autre  ignoré 
le  prix  de  la  chose  vendue . et  aient  contracté 
de  bonne  foi , le  contrat  ne  laisse  pas  d’étre 
injuste  en  soi  par  l'excès  du  prix  ; et  le  vendeur, 
lorsqu'il  vient  à découvrir  cette  injustice , est 
obligé  à la  réparer,  en  rendant  à l'acheteur 
l'excédant  qu'il  a payé  du  juste  prix , ou  en  l’en 
déchargeant , s'il  ne  l'a  pas  encore  payé.  Pareil- 
lement , quoique,  dans  notre  espèce,  nous  ayons 
contracté  de  bonne  foi.  le  contrat  no  laisse  pus 
d’être  injuste,  et  vous  êtes  obligé  d'en  réformer 
l'injustico  de  la  manière  dont  nous  venons  de  le 
dire , lorsqu’on  jouant  vous  vous  êtes  aperçu  de 
votre  supériorité. 

A l'égard  de  ce  que  dit  Barbeyrac,  que, 
chacun  des  joueurs  ignorant  la  force  de  son 
adversaire,  lorsqu'ils  ont  fait  la  partie,  chacun 
a de  part  et  d'autre  couru  le  risque  de  trouver 
dans  son  adversaire  un  joueur  plus  fort  que  lui, 
ce  qui  forme  entre  eux  une  égalité  de  risques  ; 
je  réponds  que  ce  risque,  que  chacun  de  ces 
joueurs  a couru  , de  trouver  dans  son  adversaire 
un  joueur  plus  fort  que  lui , est  un  risque  étran- 
ger , et  n'est  pas  ce  qui  forme  la  substance  du 
contrat.  D'ailleurs , il  est  faux  qu'il  y ait  égalité 
entre  les  joueurs,  même  à l'égard  de  cette  espèce 
de  risque;  car  le  risque,  que  le  bon  joueur  a 
couru,  de  trouver,  dans  son  adversaire , qu'il 
ne  connaissait  pas , un  joueur  plus  fort  que  lui, 
était  beaucoup  moindre  que  celui  que  courait  le 
joueur  ignorant. 

25.  Il  nous  reste  à parler  delà  troisième  espèce 
de  jeux,  qui  sont  les  jeux  de  pure  adresse.  Dans 
ces  jeux , il  n’est  pas  douteux  que  le  contrat  est 
inégal,  et  par  conséquent  injuste,  si  celui  des 
joueurs , qui  est  considérablement  plus  fort  que 
l'autre  , ne  récompense  pas  la  supériorité  qu’il 
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a sur  lui,  en  lui  donnant  au  jeu  un  certain 
avantage,  comme  un  certain  nombre  de  points. 
Sans  cela  , ù moins  que  celui , qui  est  le  plus 
faible,  n'ait  intention  de  couvrir  d'une  perte  ou 
jeu  la  gratification  qu'il  veut  faire  à l'autre . il 
n'est  pas  permis  à celui,  qui  est  le  plus  fort , de 
jouer  avec  lui,  môme  des  sommes  inégales. 

En  cela,  les  jeux  de  pure  adresse  sont  différons 
des  jeux  mixtes.  La  raison  de  différence  est  sen- 
sible. Dans  les  jeux  mixtes,  le  hasard  favorise 
quelquefois  tellement  le  joueur  ignorant,  qu'il 
lui  donne  le  gain  de  la  partie.  C'est  pourquoi, 
dans  ces  jeux  , le  bon  joueur,  quelque  fort  qu'il 
soit,  n'a  pas  une  certitude  du  gain  de  la  partie; 
il  n'a  qu'une  plus  grunde  probabilité  ; il  ne 
joue  pas  à coup  sûr  ; il  court  un  risque , quoique 
moins  grand  que  celui  que  court  le  joueur  igno- 
rant qui  joue  contre  lui  : c'est  pourquoi , il  peut 
jouer  équitablement  contre  lui,  pourvu  qu’il 
joue  une  somme  plus  forte,  que  celle  que  le 
joueur  ignoraut  joue  contre  lui  : et  elle  doit  être 
plus  forte,  dans  la  même  proportion  que  le 
risque  que  court  l'autre  joueur  est  plus  grand. 

Hais  , dans  les  jeux  de  pure  adresse,  le  joueur, 
qui  est  considérablement  plus  fort  que  l'autre , 
n'a  pas  seulement  une  probabilité,  il  a une 
certitude  morale  du  gain  de  la  partie  : il  joue  à 
coup  sur  ; et  n'ayant  couru  aucun  risque , il  ne 
peut  s'en  faire  payer  le  prix  par  aucune  somme , 
quelque  petite  qu'elle  soit,  et  quelque  inférieure 
qu'elle  soit  à celle  qu'il  aurait  jouée. 

S IV.  DE  LA  rméLITi  QUE  LES  JOUEURS  DOIVENT 
APPORTER  AU  JEU. 

26.  Il  est  évident  que  le  contrat  du  jeu  devient 
injuste,  lorsque  les  joueurs  manquent  à la 
fidélité  qu'ils  doivent  apporter  au  jeu. 

C'est  pourquoi , si  l'un  des  joueurs  a gagné  la 
partie  par  des  tricheries,  putà  f en  regardant  le 
jeu  de  son  adversaire , ou  le  dessous  des  curtes , 
ou  en  commettant  d'outres  infidélités,  quelles 
qu’elles  soient , il  ne  peut  pas  licitement  recevoir 
le  prix  du  jeu  ; s'il  l'a  reçu , il  est  obligé  à resti- 
tution. 

La  raison  en  est  évidente.  Lorsque  les  joueurs 
s'obligent  mutuellement  l’un  envers  l'autre  de 
donner  une  certaine  somme  à celui  d'entre  cujs 
qui  gngnera  la  partie,  chacun  d'eux  n'entend  s’y 
obliger,  que  sous  la  condition  tacite  que  celui, 
qui  aura  gagné  la  partie,  aura  apporté  au  jeu 
la  fidélité  qu'il  y doit  apporter.  Lors  donc  qu'il 
n'a  pas  apporté  au  jeu  celte  fidélité,  l'obligation, 
que  l'autre  avait  contractée  de  lui  payer  le  prix 
du  jeu  , tombe,  par  le  defaut  d’accomplissement 
de  la  coudîtioii  sous  laquelle  clic  avait  été 
contractée  : le  prix  du  jeu  ne  lui  est  pas  du;  et , 
s'il  l'a  reçu  , il  est  obligé  à le  restituer. 

11  y est  encore  obligé  par  mie  uutro  raison , 
Tome  III. 


qui  est  quo  celui,  qui  commet  un  dol  envers 
quelqu'un,  est  tenu  de  l'indemniser  de  ce  qu'il 
en  a souffert.  Or  les  tricheries,  dont  l'un  des 
joueurs  se  sert  pour  faire  perdre  la  partie  à 
l'autre , sont  un  dnl  qu'il  commet  envers  lui  : il 
doit  donc  l'indemniser  de  Itf  perte  de  la  partie 
qu'il  lui  a causée  par  ces  tricheries,  et,  par 
conséquent , lui  restituer  le  prix  du  jeu  qu'il  a 
reçu  de  lui. 

27.  Par  cette  seconde  raison,  le  joueur,  qui 
a usé  envers  moi  de  tricheries  pour  gagner  la 
partie,  non  seulement  doit  me  restituer  la  somme, 
que  je  lui  ai  payée  pour  le  prix  du  jeu  ; mais  s’il 
paraissait  que,  sans  tricherie,  ce  fût  moi  qui 
l'eusse  gagnée , il  doit , outre  la  restitution  de  la 
somme  que  je  lui  ai  payée,  me  payer  la  somme 
qu’il  m'eût  payée  si  j’eusse  gagné  la  partie  : car 
les  dommages  et  intérêts,  résultans  de  son  dol, 
dont  il  doit  m'indemniser,  renferment  non  seu- 
lement la  perte  que  son  dol  m'a  causée,  mais  le 
gain  dont  il  m'a  privé,  quantum  mihi  abcat , et 
quantum  lucrari  potui , suivant  la  définition 
qu'en  donne  la  loi  13,  ff.  JRatam  rem  hab. 

Si  je  m’apercevais,  en  jouant,  que  celui, 
contre  qui  je  joue , use  envers  moi  de  tricheries , 
pourrais-je  en  user  licitement  de  mon  côté,  et 
recevoir  licitement  le  prix  du  jeu,  si,  par  mes 
tricheries,  je  gagnais  la  partie  ? Non  ; car  celui , 
contre  qui  je  joue , en  usant  de  tricheries  envers 
moi,  n’a  pas  intention  de  me  permettre  d'en  user 
de  mon  coté , ni  de  renoncer  à la  condition  sous 
laquelle  il  s'est  obligé  de  me  payer  le  prix  du  jeu, 
qui  est  quo  je  gagnerai  la  partie  sans  le  secours 
d'aucunes  tricheries  ; c'est  pourquoi , si  j'en  use, 
quoiqu'il  en  ait  usé  le  premier,  son  obligation 
tombe,  par  défaut  d'accomplissement  de  la 
condition  sous  laquelle  il  s'était  obligé  envers 
moi , et  le  prix  du  jeu  ne  m'est  pas  dû.  Les  trom- 
peries, dont  je  me  suis  aperçu,  n'ont  d'autre 
effet  que  de  nie  décharger,  dans  le  for  de  la 
conscience , de  l'obligation  de  lui  payer  le  prix 
du  jeu , s'il  gagne  la  partie;  niais  elles  ne  m’auto- 
risent pas  à manquer  de  mon  côté  à la  fidélité 
qui  est  due  au  jeu. 

Quand  même  celui,  contre  qui  j'ai  joué,  au- 
rait , en  usant  de  tromperies  envers  moi , con- 
senti que  j'en  usasse  de  mon  côté , je  u'aurais 
pas  , pour  cela , le  droit  de  recevoir  le  prix  du 
jeu,  dans  le  cas  auquel,  par  mes  tricheries, 
j'aurais  gagné  la  partie  ; car  une  telle  conven- 
tion , qui  est  nulle , /.  27,  $ 3 , ff.  de  pact. , no 
peut  avoir  aucun  effet,  ni  me  donner  aucun 
droit. 

28.  Barbeyrac  compte  avec  raison  , parmi  les 
infidélités  que  l’on  commet  au  jeu , la  dissimu- 
lation, par  laquelle  je  n'avciiis  pas  celui , contre 
qui  je  joue,  d'une  méprise  qui  lui  (ait  compter 
tuoius  de  points  qu'il  n'en  a fait. 

39 
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Par  exemple,  si  celui , contre  qui  je  joue  au 
billard,  ayant  déjà  fait  dix  points  depuis  la  partie 
commencée . par  méprise  et  par  distraction  n'en 
compte  que  huit,  et  que  m'étant  aperçu  de  sa 
méprise , je  le  laisse  compter  huit  points,  cette 
dissimulation  de  ma  part  est  une  infidélité  que  je 
commets  envers  lui  : c'est  pourquoi , si , pro- 
fitant de  sa  méprise  , je  gagne  la  partie  , qu’il 
eut  gagnée , s'il  eût  compté  ses  dix  points,  non 
seulement  je  dois  lui  rendre  la  somme,  qu'il 
m'a  payée  pour  le  prix  du  jeu,  mais  je  dois  lui 
payer  celle  que  je  lui  eusse  payée  s’il  eût  gagné. 

Il  eu  est  de  même  du  cas , auquel  celui,  contre 
qui  je  jouais  aux  quilles  , en  aurait  abattu  six, 
et  croyant  n’en  avoir  abattu  que  cinq,  n'aurait 
compté  que  cinq  points  au  lieu  de  six.  Si , 
m’étant  aperçu  de  son  erreur , je  ne  l'en  ai  point 
averti,  c'est  une  infidélité  de  ma  part  : c’est 
pourquoi , si  , faute  de  ce  point  qu’il  a omis  de 
compter,  il  a perdu  la  partie  , qu'il  eût  gagnée 
s’il  l’eût  compté,  je  dois  lui  rendre  la  somme, 
qu'il  m'a  payée  pour  le  prix  du  jeu,  et  lui  payer 
celle,  que  je  me  suis  obligé  de  lui  payer  s’il 
gagnait  la  partie. 

SECTION  II. 

Dü  JEU  COKS1DBRB  PAR  RAPPORT  A LA  FIN  POUR 
LAQUELLE  OR  JOCE. 

29.  Il  faut,  à cet  égard,  distinguer  entre  le  jeu 
désintéressé,  et  le  jeu  intéressé. 

J’appelle  jeu  déaintéreaaé , lorsque  les  joueurs 
jouent  à rien  ou  lorsqu’ils  jouent  seulement  les 
frais  du  jeu,  c’est-à-dire  , lorsqu'ils  conviennent 
que  l’avantage  de  celui , qui  gagnera  la  partie, 
consistera  en  ce  qu’il  ne  paiera  rien  des  frais  du 
jeu,  et  que  ce  sera  le  perdant  qui  paiera  en 
entier  ce  qu'on  a coutume  de  donner  pour  le 
prix  des  cartes  aux  domestiques  qui  les  fournis- 
sent ; ou.  lorsque  c'est  une  partie  de  paume  ou 
de  billard  , ce  qu'il  est  d'usage  de  donner  au  tri- 
potier  pour  la  partie  de  paume  ou  de  billurd. 

On  peut  aussi  appeler  jeu  déaintéreaaé , lors- 
que la  somme  qu’on  joue  est  si  modique  , que  la 
perte  do  celle  somme  ne  puisse  incommoder 
celui  qui  perd  la  partie,  et  que  celui,  qui  la 
gagne,  ne  puisse  pas  paraître  s’enrichir  en  la 
gagnant.  ..... 

Lorsque  la  chose  qu'on  joue  est  considérable, 
c'est  ce  qu'on  appelle  jeu  in/ére»*é,  ou  groajett. 

g I.  or.s  ru»»  qu'on  p».ut  avoir  dans  le  jeu  d£s- 
IFTikUll 

30.  Il  y a plusieurs  fins,  que  les  joueurs  peu- 
vent se  proposer  lorsqu’ils  jouent,  et  qui  peuvent 
les  porter  à jouer. 

Purmi  ces  fins,  il  peut  y en  avoir  d'honnêtes. 


lorsque  le  jeu  est  désintéressé  : il  y en  a aussi  de 
déshonnêtes. 

C'est  une  fin  honneto,  lorsqu'on  joue  pour  se 
procurer  une  récréation  et  un  délassement  dont 
l'esprit  a besoin. 

Il  est  évident  que  cette  fin  ne  peut  se  ren- 
contrer que  dans  les  personnes  qui , après  s’étre 
occupées,  pendant  la  plus  grande  partie  de  la 
journée , à des  affaires  ou  à des  études  qui  de- 
mandent de  l'application,  donnent  une  petite 
partie  de  leur  temps  à un  petit  jeu,  pour  se  pro- 
curer le  délassement  dont  elles  ont  besoin. 

Cette  fin  ne  peut  pas  se  rencontrer  dans  les 
personnes  désœuvrées,  qui,  n'occupant  leur 
esprit  à rien , n'out  pas  besoin  de  lui  procurer  un 
délassement. 

31.  La  fin  de  se  rendre  le  corps  plus  souple 
ou  plus  vigoureux,  est  une  fin  honnête  qu'on 
|>eut  se  proposer  en  jouant  à certains  jeux  qui 
renferment  un  exercice  du  corps , tels  qu'étaieut 
chcx  les  Grecs  et  chez  les  Romains  la  lutte  et  la 
course,  et  tel  qu'est  parmi  nous  le  jeu  de  paume. 
On  ne  doit,  néanmoins  , donner  à ces  jeux,  de 
même  qu'à  tous  les  autres , qu’une  très  petite 
partie  de  son  temps. 

32.  C'est  aussi  une  fin  honnête,  lorsqu'on 
joue  par  un  motif  de  charité  et  de  complaisance, 
pour  amuser  un  convalescent  qui  a besoin  qu’on 
lui  procure  cette  dissipation. 

33.  A l'égard  de  ceux,  qui  donnent  la  plus 
grande  partie  de  leur  temps  au  jeu , et  qui  n’ont 
d'autre  fin,  en  jouant,  que  celle  de  passer  le 
temps,  et  d’éviter  Kennui,  cette  fin  ne  peut 
passer  pour  une  fin  honnête  : elle  est  contraire 
au  droit  naturel,  qui  condamne  l'oisiveté,  comme 
contraire  à l'ordre  de  Dieu  : Homo  natua  ad  la- 
bo rem  f aient  aria  ad  rotatum. 

Dieu  ayant  établi  entre  les  hommes  une  société 
civile,  tous  les  hommes,  qui  la  composent, 
doiveut , chacun  selon  ses  talens  et  son  goût , 
s’occuper  à quelque  chose  qui  soit  utile  au  bien 
de  celle  société  *. 

Le  temps  est  la  chose  du  monde  la  plus  pré- 
cieuse; c’est  Dieu  qui  nous  la  donné,  et  il  nous 
en  demandera  compte  : il  ne  nous  est  pas  permis 

• De  ce  principe,  que  tous  les  hommes  doivent 
s’occuper  i quelque  chose  qui  soit  utile  au  bien  de  la 
société  civile,  on  ne  doit  pas  en  tirer  celle  consé- 
quence, que  ceux,  qui  s'eu  retranchent  volontaire- 
ment, pour  se  retirer  dans  un  monastère,  pèchent 
contre  le  droit  naturel,  en  se  rendant  inutiles  à la 
société  civile;  car  les  personnes  , qui , pour  de  bonnes 
raisons,  se  retirent  dans  des  monastères,  où  l'esprit 
de  la  religion  s'est  conservé,  contribueut  dans  leur 
retraite,  plus  que  personne,  au  bien  de  la  société 
civile  par  leurs  prières,  par  lesquelles  ils  fléchissent 
la  colère  de  Dieu,  et  détourneul  les  punitions  que 
nos  péchés  méritent , et  ne  manqueraient  pas  d'attirer . 
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d'en  perdre  la  plus  petite  partie.  Il  est  évident 
que  ceux , qui  ne  se  proposent  d'autre  fin  en 
jouant  que  celle  de  poster  h temps,  contredi- 
sent directement  ces  principes  du  droit  naturel, 
puisqu'au  lieu  de  regarder  le  temps,  suivant  ces 
principes,  comme  quelque  chose  de  très  précieux, 
qu'on  doit  mettre  à profit,  ils  le  regardent  comme 
quelque  chose  qui  leur  est  à charge , et  dont  ils 
doivent  chercher  à se  défaire  : car  c’est  ce  qu'ils 
veulent  dire  lorsqu’ils  disent  qu'ils  jouent  pour 
passer  le  temps. 

S II.  DE  LS  FIS  QUE  PEUVENT  AVOIR  LES  JOUEURS 
DANS  LES  JEUX  INTÉRESSÉS. 

34.  Dans  les  jeux  intéressés,  c’est-à-dire, 
lorsqu'on  joue  une  somme  d’argent  considérable, 
ou  quelque  autre  chose  dont  la  perte  cause  au 
perdant  une  incommodité  notable,  la  seule  fin, 
qui  porte  à ce  jeu,  est  un  désir  déréglé  de  gagner, 
et  de  s’enrichir  de  la  dépouille  do  celui  contre 
qui  on  joue. 

35.  Les  fins  honnêtes,  qui  peuvent  se  ren- 
contrer dans  les  jeux  désintéressés  , et  que  nous 
avons  rapportées  au  paragraphe  précédent,  ne 
peuvent  se  rencontrer  dans  le  jeu  intéressé. 

Une  des  fins  les  plus  honnêtes  du  jeu,  est 
celle  de  se  rendre  le  corps  plus  souple  et  plus 
vigoureux,  aux  jeux  qui  contiennent  un  exercice 
du  corps , tel  qu'est  le  jeu  de  la  |>aume.  Cette  fin 
peut  bien  porter  à jouer  à la  paume  ; mais  ce 
n’est  pas  cette  fin  qui  porte  à y jouer  des  sommes 
considérables  : car  il  suffit  de  jouer  à la  paume 
pour  procurer  au  corps  cet  avantage.  Il  n’est 
pas  besoin , pour  cela , d’y  jouer  gros  jeu.  Ce  ne 
peut  donc  être  qu'une  autre  fin . qui  est  l'avarice 
et  le  désir  du  gain , qui  porte  à y jouer  gros  jeu. 

36.  C’est  une  fin  honnête,  à l'égard  de  tous 
les  jeux , que  de  chercher  à se  procurer  une  ré- 
création et  un  délassement  dont  l’esprita  besoin. 
Mais  ce  n’est  pas  cette  fin  qui  porte  un  joueur  À 
jouer  gros  jeu , puisqu'il  n'est  pas  nécessaire , 
pour  se  procurer  par  le  jeu  ce  délassement , de 
jouer  un  gros  jeu  : bien  loin  de  cela , il  n’y  a que 
le  jeu  désintéressé  qui  soit  propre  à procurer 
cette  fin.  Le  gros  jeu , qui  excite  dans  les  joueurs 
un  violent  désir  du  gain,  et  une  violente  crainte 
de  la  perte,  qui  sont  des  passions  qui  ogilent 
l’amc,  n'est  rien  moins  que  propre  à procurer  à 
l’esprit  ce  délassement. 

Les  partisans  du  gros  jeu  disent  que  le  jeu  est 
insipide , si  on  ne  joue  gros  jeu,  et  qu’il  ne  peut, 
par  conséquent,  procurer  la  récréation  qu’on 
cherche  dans  le  jeu.  Je  réponds  que,  si  ces 
joueurs  ne  recherchaient  dans  le  jeu  qu'à  se  dé- 
lasser l’esprit,  le  jeu  désintéressé  ne  leur  paraî- 
trait pas  insipide  : il  ne  leur  parait  tel,  que 
parco  qu’il  ne  satisfait  point  leur  avarice , et  le 
désir  de  gagner  qu’ils  apportent  au  jeu.  C’est 


donc  le  désir  du  gain,  qui  est  la  seule  fin  qui 
porto  à jouer  gros  jeu  : or  je  prétends  que  cette 
fin,  a l'égard  du  jeu  , n'est  pas  une  fin  honnête. 
C’est  ce  que  j’ai  à prouver. 

37.  Je  ne  condamne  pas  tout  désir  et  toute 
recherche  d'un  gain  légitime  pour  subvenir  à nos 
besoins  et  à l’éducation  de  notre  famille  : cette 
recherche  n’a  rien  que  d'honnête,  lorsqu’elle  est 
dirigée  par  les  règles  de  la  justice,  do  la  tem- 
pérance et  de  la  prudence.  Dans  le  jeu,  la  re- 
cherche du  gain . qui  porte  les  joueurs  à jouer 
gros  jeu , est  un  désir  déréglé  du  gain  ; et  par 
conséquent  la  fin  , qui  porte  les  joueurs  à jouer 
gros  jeu , n’est  pas  une  fin  honnête. 

Je  dis  que  c'est  un  désir  déréglé  du  gain  ; car 
ce  désir  n'est  pas  conduit  par  la  raison , mais  par 
la  passion.  Si  le  joueur  consultait  la  raison  , elle 
lui  ferait  apercevoir  facilement  que , l’espérance 
du  gain  étant,  dans  le  jeu,  contre-balancée  par 
un  risque  de  se  ruiner  et  de  s’appauvrir,  qui  est 
aussi  grand  que  l’espérance  du  gain,  le  jeu  u’eat 
pas  le  moyen  de  parvenir  à la  fin  qu'il  se  propose. 
L'expérience  achèverait  de  le  convaincre,  y 
ayant  infiniment  beaucoup  plus  d'exemples  de 
personnes  qui  se  sont  ruinées  au  jeu , qu’il  n’y  en 
a de  personnes  qui  s’y  soient  enrichies;  ce  qui  ne 
peut  guère  être  autrement , parce  que  , dans  le 
jeu , celui  qui  gagne  ne  profile  pas  de  tout  ce 
que  l'autre  perd,  et  qu’il  en  faut  nécessairement 
rabattre  les  frais  du  jeu,  qui,  quoique  peu  con- 
sidérables, par  rapport  àce  qu’il  en  coûte  chaque 
fois,  le  deviennent  beaucoup  par  la  continuation 
et  l’assiduité. 

Le  joueur  n’étant  pas  porté  par  sa  raison  à 
rechercher  dans  le  jeu  le  gain  qu’il  désire  faire , 
y est  porté  par  la  passion  de  l’avarice  réunie 
avec  la  paresse.  L’avarice  fait  naître  en  lui  un 
désir  avide  du  gain  , et  lui  fait  passer  en  revue 
les  différens  moyens  de  gagner.  D’un  autre  côté, 
la  paresse  s’oppose  à ce  qu’il  prenne  , pour  par- 
venir à cette  fin,  quelques  uns  des  différens 
genres  d’occupations  lucratives  auxquelles  il 
pourrait  être  propre.  Il  trouve  dans  le  gros  jeu 
une  espérance  de  fuire  un  gros  gain  sans  travail; 
cette  vue  flatte  son  avarice,  et  en  même  temps 
sa  paresse.  Séduit  et  aveuglé  par  ces  deux  pas- 
sions , il  donne  toute  son  application  à consi- 
dérer le  gros  jeu  sous  cette  face,  et  il  ne  fait 
aucune  attention  à l’antre  face  du  jeu,  qui  lui 
ferait  apercevoir  le  danger  du  jeu  , et  le  risque 
qu’un  joueur  court,  en  jouant  gros  jeu,  de  se 
ruiner,  ou  de  s’appauvrir  considérablement. 
Cette  recherche  du  gain,  qui  est  la  fin  qui  porte 
les  joueurs  à jouer  gros  jeu,  n’étant  donc  point 
produite  par  la  raison,  mais  par  la  passion, 
elle  est  un  désir  déréglé,  et  n’est  pus  par  consé- 
quent une  fin  honnête. 

38.  Cette  rocherche  du  gain,  dans  le  gros 
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TRAITÉ  DU  JEU. 


Jeu,  peut  d'autant  moins  passer  pour  une  fin 
honnête,  qu'elle  est  directement  apposée  au 
premier  précepte  du  droit  naturel,  qui  nous 
ordonne  d'aimer  notre  prochain  comme  nous- 
mêmes.  Car  un  joueur  ne  pouvant  faire  un  gros 
gain  au  jeu,  qu'aux  dépens  de  celui  contre  qui 
il  joue,  en  le  ruinant  ou  en  l'appauvrissant , il 
s’ensuit  que  la  fin,  que  se  propose  le  joueur, 
de  taire  au  jeu  un  gain  considérable,  renferme 
nécessairement  la  recherche  de  la  ruine  ou  de 
l'appauvrissement  de  celui  contie  qui  il  joue, 
qui  est  inséparable  de  celte  fin.  La  fin  , qui  porte 
à jouer  gi  ns  jeu  , est  donc  directement  contraire 
À la  charité  et  au  droit  naturel , et  par  consé- 
quent elle  n'est  pas  une  fin  honnête. 

Dans  tous  les  contrats  intéressés  do  part  et 
d'autre,  qui  sont  reçus  dans  la  société  civile, 
chacune  des  parties  contractantes  trouve  un 
avantage  dans  lo  contrat,  et  les  parties  se  ren- 
dent réciproquement  service.  Cela  est  évident 
dans  les  contrats  commutatifs.  Par  exemple, 
lorsque  je  vends  le  vin  de  ma  récolte  à un  mar- 
chand, ce  marchand  me  fait  plaisir  en  me  don- 
nant de  l'argent  pour  cette  marchandise,  qui 
m'embarrasserait , et  je  lui  fais  réciproquement 
plaisir  en  lui  vendant  une  marchandise  , sur 
laquelle  il  compte  faire  un  profit  dans  son  com- 
merce. Cela  se  rencontre  aussi  dans  les  contrats 
aléatoires.  Par  exemple,  lorsque  je  donue  à un 
riche  père  de  famille  un  héritage  pour  une  grosse 
rente  viagère  , il  me  fait  plaisir  en  me  procurant 
le  moyen  de  vivre  plus  à mon  aise,  par  la  grosse 
rente  qu'il  me  fait  pour  un  héritage  dont  je  n'ai 
pas  besoin  après  ma  mort  ; et  je  lui  fais  plaisir 
de  mon  côté,  en  lui  procurant  une  chose,  dont 
il  se  trouvera,  après  ma  mort,  avoir  payé  le  prix 
sans  presque  s’en  être  aperçu,  ayant  trouvé, 
dans  le  revenu  de  ses  biens  ou  do  sa  profession , 
de  quoi  payer  ma  rente  viagère. 

Pareillement , dans  le  contrat  d'assurance 
maritime,  les  assureurs  me  font  plaisir  en  me 


procurant  la  commodité  de  faire  avec  sûreté  on 
commerce  maritime,  que  je  n'oserais  pas  faire 
sans  cela , à cause  des  gros  risques  auxquels  ce 
commerce  expose,  et  que  je  ne  suis  pas  en  état 
de  supporter.  De  mon  côté,  je  leur  fais  plaisir  en 
contribuant,  par  la  prime  que  je  leur  donne,  à 
l'entretien  de  leur  commerce  d'assurance,  qui, 
quoique  dangereux , et  sujet  à de  grosses  pertes  , 
leur  procure  néanmoins  assex  ordinairement  un 
gain  qui  est  vraisemblable,  par  la  supputation 
qu'ils  savent  faire  de  ce  dont  le  nombre  des  vais- 
seaux , qui  arrivent  à bon  port , surpasse  ordi- 
nairement celui  de  ceux  qui  périssent  en  chemin. 

Dans  ce  contrat  d'assurance , l'une  des  parties 
ne  recherche  pas  la  perte  du  bien  de  l'autre  : 
celui,  qui  fait  assurer,  ne  cherche  rien  autre 
chose  que  la  sûreté  des  fonds  qu'il  fait  assurer. 
S'ils  arrivent  à bon  port,  il  est  charmé  que  les 
assureurs,  avec  qui  il  a contracté,  aient  gagné 
la  prime  qu'il  leur  a donnée,  sans  qu'il  leur  en 
coûte  rien. 

On  doit  dire  la  même  chose  du  contrat  à la 
grosse. 

Il  s'en  faut  bien  qu'il  en  soit  de  même  dans  le 
contrat  du  jeu;  il  s'en  faut  bien  que  les  parties 
s’y  rendent  réciproquement  service.  Au  con- 
traire, dans  ce  contrat , l'une  des  parties  ne  peut 
y trouver  l’aTantage  qu'elle  y recherche,  qu'en 
dépouillant  l'autre  : chacun  des  joueurs  uo 
cherche  qu’à  dépouiller  celui  contre  qui  il  joue, 
comme  deux  duellistes  cherchent  réciproque- 
ment à s'ôter  lu  vie. 

Le  contrat  du  gros  jeu  a donc  une  fin  contraire 
à la  charité , et  directement  opposée  aux  prin- 
cipes de  la  société  civile,  qui  n'a  établi  les  com- 
merces et  les  contrats  , que  pour  que  les  mem- 
bres de  celte  société  s'aidassent  mutuellement, 
et  se  rendissent  mutuellement  service.  Le  con- 
trat du  gros  jeu  , considéré  du  côté  de  sa  fin,  est 
donc  contraire  aux  bonnes  moeurs,  et,  comme 
tel , doit  être  proscrit. 


CHAPITRE  IL 


Où  r on  rapporte  les  lots  des  Romains  et  les  nôtres  sur  le  jeu. 


$ I,  LOIS  ROMAINES. 

39.  Le  jeu  était  très  sévèrement  défendu  par 
les  lois  romaines.  Le  jurisconsulte  Paul  fait 
mention  d'un  sénatus-consulte , qui  défendait  de 
jouer  de  l’argent  à quelque  jeu  que  ce  fût , si  ce 


n'est  à certains  jeux  qui  contenaient  un  louable 
exercice  du  corps , et  étaient  utiles  pour  ln 
guerre , lesquelles  étaient  nommément  exceptés: 
Senatile-consultum  reluit  in  pecuttiam  ludere; 
praterquàm  ti  quia  certet  haatd  v et  pilo  ja- 
riendo,  rel  currendo , mliem/o , luetandv,  pu- 
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cjnando,  quod  rirtutis  causa  fiat  ; l.  2,  fin.,  (T. 
de  aleatorib. 

40.  Cotte  défense  de  jouer  de  l'argent  com- 
prenait toutes  les  choses  appréciables  à prix 
d’argent.  Il  était  seulement  permis  de  jouer  son 
écot  dans  un  festin,  même  à des  jeux  de  hasard  : 
Quod  in  convivio,  vescendi  causa  ponitur,  in 
eam  rem  aled  ludere  permit titurf  /.  4 , ff.  dict. 
Ht. 

La  raison  de  cette  exception  est  sensible.  La 
fin , qui  rend  le  jeu  contraire  aux  bonnes 
mœurs,  qui  consiste  dans  le  désir  de  s'enrichir 
aux  dépens  et  par  la  dépouille  de  celui  contre 
qui  on  joue , ne  se  rencontre  pas  dans  ce  cas , où 
le  prix  du  jeu  ne  doit  pas  entrer  dans  la  poche 
du  gagnant,  mais  doit  être  employé  au  festin. 

41.  Ce  sénatus-consulte , qui  défendait  de 
jouer  de  l'argent , ne  se  bornait  pas  à dénier 
l'action  pour  ce  qui  avait  été  gagné  au  jeu  ; il 
donnait  une  action  au  perdant  contre  le  gagnant, 
pour  répéter  ce  qu’il  lui  avait  payé  pour  le  prix 
du  jeu. 

On  admettait  à cette  répétition,  même  les 
enfans  contre  leur  père , et  les  affranchis  contre 
leur  patron  : Advenus  parentes  et  patronos  est 
repetitio  ejus,  quod  in  alvâ  « lusum  est*  ; utilis 
ex  hoc  edicto  3 danda  est;  dict.,  I.  4,  $ 2. 

On  ne  sait  pas  précisément  le  temps  de  ce 
sénatus-consulte;  il  peut  être  du  temps  de  Sep- 
tiroe-Sévère , ou  de  quelqu'un  de  scs  prédéces- 
seurs. Quoi  qu'il  en  soit , il  n'avait  pas  établi  un 
droit  nouveau  ; il  ne  faisait  que  confirmer  les 
anciennes  lois,  qui  n'étaient  malheureusement 
que  trop  mal  observées.  Il  est  fait  mention , dans 
la  seconde  Philippique  de  Cicéron,  n.  28,  d'une 
procédure  criminelle  (publicum  judicium ) éta- 
blie contre  ceux  qui  jouaient  aux  jeux  de  hasard. 

42.  Ceux,  qui  recevaient  chez  eux  des  joueurs 
pour  y jouer  à des  jeux  de  hasard,  étaient  si 
odieux , que  le  préteur  leur  refusait  toute  action 

* Nous  avous  suivi  la  leçon  «le  Cujas,  qui  a restitué 
daos  le  texte  ce  mot  aléa  au  lieu  de  Jamilid , qui  ne 
présente  aucun  seos. 

* Les  enfaus  et  les  affranchis  u’étaient  pas  admis  à 
intenter  l'action  directe  , c'est-i-diro , qui  naft  direc- 
tement de  celte  loi,  parce  que  cette  action  étant 

Jamosa,  elle  emportait  note  d'infamie  contre  le  joueur 
qui  était  condamné  par  cette  actioo , et  qu'il  u’était 
pas  permis  d'intenter  les  actions  decette  espèce  contre 
les  persooues  1 qui  ou  devait  le  respect.  Mais,  1 la 
place  de  celte  action,  on  donnait  aux  enfans  et  aux 
affranchis  une  action  utilis  ou  in  factum,  qui , sans 
emporter  infamie,  était  aux  mêmes  fins. 

* Cet  édit  est  le  sénalus-consullc  dont  Paul  parle 
au  comme ueem eut  de  la  loi.  Les  édits  des  premiers 
empereurs  étaient  con6rmés  par  un  sénatus-consultc: 
c'est  pourquoi  ces  lois  s'appelèrent  promiscuè,  tantôt 
■ dietum , tantôt  senatüs-consnitum.  Voye*  notre 
Préface  in  Pand.  Justin.,  page  f5. 


pour  les  insultes  qu'on  leur  aurait  faites,  les 
dommages  qu'on  leur  aurait  causés  , ou  les  vols 
qu'on  leur  aurait  faits  pendant  ce  temps  : Si 
quis  eum,  apudquem  aled  lusum  esse  dicetur , 
verberarerit,  damnumre  ei  dederit , site  quid 
eo  tempore  dolo  ejus  substractum  est,  judi- 
cium non  dabo;  /.  I,  ff.  dict.  tit. 

Le  préteur  jugeait  que  cet  homme  ayant , en 
recevant  des  joueurs  chez  lui,  donné  occasion  à 
ces  délits,  n'était  pas  recevable  à s'en  plaindre. 

43.  Le  préteur  punissait  aussi  ceux  qui  avaient 
forcé  quelqu'un  4 jouer  ; ils  étaient  punis  par 
amende  ou  par  prison  ; dict.  /.  1,  $/»h.;  /.  2. 

44.  Justinien  a enchéri  sur  les  lois  contre  le 
jeu.  Il  défend , comme  l'avait  fait  l'ancien  sé- 
natus-consulte, de  jouer  de  l’argent,  à quelque 
espèce  de  jeu  que  ce  soit,  à l'exception  seulement 
de  certains  jeux , qui  sont  nommés  dans  sa  con- 
stitution, qui  contiennent  un  louable  exercice 
du  corps  : mais  au  lieu  que  l'ancien  sénatus- 
consulte  avait  permis  de  jouer  de  l'argent  à ces 
jeux,  sans  limiter  la  somme,  Justinien  ordonne 
qu'on  ne  pourra  jouer  â ces  jeux  permis  plus 
d'un  écu  d'or  pour  une  partie  du  jeu. 

A l'égard  des  autres  jeux , Justinien  donne  une 
action  aux  perdans  contre  les  gagnans,  pour  la 
répétition  de  ce  qu'ils  ont  payé  pour  le  prix  du 
jeu,  comme  avait  fait  l'ancien  sénatus-consulte; 
mais  il  ajoute  deux  choses.  l«>  Il  ordonne  que 
cette  action  ne  sera  pas  sujette  à la  prescription 
ordinaire  , à laquelle  sont  sujettes  toutes  les 
actions,  qui  est  celle  de  trente  ans,  et  que  le 
perdant  et  ses  héritiers  seront  reçus  à cette  répé- 
tition pendant  le  temps  de  cinquante  ans.  2ft  II 
ordonne  que,  dans  le  cas  auquel  le  perdant 
négligerait  de  répéter  la  somme  qu'il  a perdue 
au  jeu,  les  officiers  municipaux  de  la  ville,  où 
le  délit  a été  commis , pourraient  poursuivre  la 
répétition  de  cette  somme,  pour  être  employée 
à des  ouvrages  publics  pour  l'utilité  et  la  déco- 
ration de  la  ville;  /.  I,  2 et 3,  cod.  de  aleat. 

$ IL  DES  LOIS  O ES  SOIS  DE  FRANCE. 

45.  Nous  trouvons  dans  les  capitulaires  de 
Charlemagne  une  loi  de  ce  prince , qui  confirme 
les  défenses  de  jouer  aux  jeux  de  hasard,  faites 
tant  aux  laïques  qu'aux  ecclésiastiques , par  le 
concile  de  Mayence,  tenu  l’an  813. 

Nous  avons  une  Ordonnance  de  saint  Louis, 
de  l'an  1254,  qui  défend  de  jouer  aux  dés. 

Nous  en  avons  une  de  Charles-le- Bel , do 
l'an  1319,  et  de  Charles  V.du  13  avril  1369,  qui 
défend  les  jeux  de  dés,  de  tables  ou  trictrac, 
de  quilles,  de  billes,  de  boules,  et  générale- 
ment tous  les  jeux,  à l'exception  de  ceux  qui 
sont  propres  à exercer  au  fait  des  armes;  à 
peine,  contre  les  contrevenans,  de  40  sous 
d'amende. 
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46.  Par  la  suite , tous  les  Jeux  ne  furent  pas 
indistinctement  défendus  ; car  Charles  VIII , 
dans  une  Ordonnance  pour  la  police  des  prisons 
du  châtelet  de  Paris,  après  avoir  fait  une  défense 
générale  aux  prisonniers  déjouer  aux  dés,  per- 
met aux  personnes  de  naissance,  qui  y sont  re- 
tenues pour  causes  légères  et  civiles , de  jouer 
au  trictrac  et  aux  échecs. 

De  Lamarre,  en  son  Traité  de  la  Police 7 
rapporte  des  lettres-patentes  de  François  W,  en 
faveur  du  jeu  do  la  paume,  qui  permettent 
d'exiger  ce  qui  a été  gagné  à ce  jeu. 

47.  Charles  IX , par  l'Ordonnance  d'Orléans  , 
art.  101,  défend  avec  les  bordels,  tous  brelans, 
jeux  de  quilles  et  de  dés;  à peine,  contre  les 
contrevenans . d'être  punis  extraordinairement. 

Le  même  prince,  par  l'Ordonnance  de  Mou- 
lins, en  1566,  art.  5!),  donne  une  action  aux 
m ineurs  pour  la  répétition  de  ce  qu’ils  ont  perdu 
aux  jeux  de  hasard,  tan»  néanmoins  approuver 
cea  aortes  de  jeux  entre  tnajeura. 

48.  Par  une  déclaration  du  roi  Louis  XIII,  du 
30  mai  1611,  il  est  dit  : « Faisons  défenses  à 
« toutes  personnes  de  tenir  brelans  , ni  s’assem- 
« hier  pour  jouer  aux  cartes  ou  aux  dés,  mémo 
« aux  propriétaires  détenteurs  de  leurs  maisons, 
« ou  locataires  d’icelles,  d*y  recevoir  ceux  qui 
« tiendront  lesdits  brelans,  ou  joueront  csdiU 
« jeux,  à peine  d'amende,  d'autre  punition  , s’il 
* y échet , et  d'être , en  leur  propre  et  privé 


« nom,  responsables  de  la  perto  des  deniers  qui 
« y sera  faite,  et  tenus  à la  restitution  d'iceux. 

« Enjoignons  aux  juges  de  se  transporter  ès 
« maisons  où  ils  seront  avertis  y avoir  brelans  et 
« asssemblées , de  se  saisir  de  ceux  qui  s'y  trou* 
« veront,  ensemble  de  leur  argent,  bagues, 
« joyaux  et  autres  choses  exposées  au  jeu,  en 
u faire  et  distribuer  les  deniers  aux  pauvres  des 
« Hôtels-Dieu  , etc.  * 

L’arrêt  d'enregistrement  déclare  nullea  les 
promesses  faites  pour  le  jeu  , et  ordonne  que 
toute  action  soit  déniée  pour  raison  d’icelles. 

L’auteur  de  la  Morale  de  Grenoble  rapporte 
mal  cette  déclaration  de  1611  : il  semble  lui 
faire  dire  qu’elle  donne  à ceux,  qui  ont  perdu 
une  somme  au  jeu , le  droit  de  la  répéter  contre 
les  gagnans  à qui  ils  l'ont  payée.  11  parait,  au 
contraire,  par  les  termes  de  cette  déclaration 
que  nous  venons  de  rapporter,  et  qui  est  rap- 
portée en  entier  dans  le  Traité  de  la  Police  de 
Lamarre,  tome  l,  page  458,  que  ce  n’est  pas 
contre  le  joueur  que  cette  répétition  est  accordée; 
mais  c'est  contre  celui  qui  a prêté  sa  maison 
pour  jouer.  La  loi  prononce  cette  peine  contre 
lui , pour  le  punir  d'avoir  donné  lieu  à la  perte 
du  jeu  en  prêtant  sa  maison. 

On  peut  voir,  dans  le  même  Traité  do  Police y 
les  arrêts  et  réglemens  de  police  contre  ceux  qui 
donnent  à jouer,  surtout  aux  jeux  de  pharaon, 
de  bassette,  de  lansquenet  et  autres. 


CHAPITRE  III. 


Si  le  jeu  produit  quelque  obligation  ; et  »i  F on  est  obligé  de  reetituer  ce 
qu’on  a gagné  au  jeu  à cetuo  qui  ont  perdu. 


49.  Les  anciennes  Ordonnances  do  nos  rois 
ayant  défendu  tous  les  jeux,  à l'exception  de 
ceux  qui  sont  propres  à exercer  au  fait  des 
armes,  et  n’ayant  fait  aucune  distinction  a l’égard 
de  tous  les  autres  jeux , entre  ceux  qui  sont  jeux 
d’adresse , et  ceux  qui  sont  jeux  de  hasard , ni 
entre  le  gros  jeu  et  le  petit  jeu  ; c’était  une  con- 
séquence que  les  jeux,  quels  qu’ils  fussent,  à 
l'exception  de  ceux  propres  à exercer  ou  fait  des 
armes,  ne  pussent  produire  d'obligation  civile, 
«I  quo  les  joueurs  ne  dussent  pas  être  reçus  à 
poursuivre  en  justice  le  paiement  de  cc  qu’ils 
auraient  gagné  au  jeu. 

50.  Quoique,  par  la  suite,  la  défense  des  jeux 


ait  été  bornéo  aux  jeux  de  hasard , néanmoins 
la  jurisprudence  s’est  conservée  do  dénier  Fac- 
tion pour  le  jeu , à l'égard  do  quelque  jeu  que 
ce  fut. 

La  raison  est,  quo,  quoique  la  défense  des 
jeux  ne  subsiste  aujourd'hui  qu'à  l'égard  des 
jeux  de  hasard,  les  autres  jeux  sont  plutôt  tolé- 
rés qu'autorisés;  ou  s'ils  sont  permis,  ils  ne  le 
sont  que  comme  simples  récréations,  et  ne  sont 
point  considérés  comme  actes  do  commerce , 
destinés  à produire  des  droits  et  des  obligations. 
C'est  pourquoi , les  joueurs  peuvent  bien  rece- 
voir honnêtement  et  licitement  les  sommes  mo- 
diques qu'ils  ont  gagnées  en  jouant  à un  petit 
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jeu j mai»,  quelque  permis  que  soient  ces  petits 
jeux,  ils  ne  le  sont  pas  jusqu'au  point  de  donner 
aux  joueurs  une  action  pour  poursuivre  en  jus- 
tice le  paiement  des  sommes  qu'ils  y ont  ga- 
gnées. 

51.  A l’égard  des  jeux  propres  à exercer  au 
fait  des  armes,  ces  jeux  étant  expressément  au-* 
torisés  par  les  lois,  on  doit  donner  une  action 
aux  joueurs  pour  le  paiement  de  ce  qu'ils  ont 
gagné  à ces  jeux.  Par  exemple,  si  plusieurs  per- 
sonnes ont  joué  ensemble  un  écu,  au  profit  de 
celle  d'entre  elles  qui  tirerait  le  plus  juste  son 
coup  de  fusil  dans  uti  blanc  ; ce  jeu  étant  un  jeu 
propre  à exercer  pour  le  fait  des  armes,  et  expres- 
sément autorisé,  je  pense  que  le  gagnant  doit 
avoir  une  action  pour  contraindre  au  paiement 
del'écu  les  refusans. 

Mais  si  l'on  avait  joué,  même  aux  jeux  de  cette 
espèce,  des  sommes  excessives,  je  crois  que  l’ac- 
tion  devrait  être  déniée  au  gagnant  : caria  fin 
de  ces  jeux  n'est  plus  alors  celle  de  faire  con- 
naître son  habileté  dans  un  exercice  utile,  mais 
celle  de  s'enrichir  en  dépouillant  ceux  contre  qui 
on  joue,  qui  est  une  fin  déshonnête.  C'est  pour- 
quoi Justinien,  comme  nous  avons  vu  ci-dessus, 
fixe  la  somme  qu'on  pouvait  jouer  licitement  à 
ces  jeux  d'exercice.  Celte  somme  n'étant  pas  fixée 
parmi  nous,  elle  doit  être  laissée  à l'arbitrage  du 
juge. 

52.  La  plus  grande  difficulté  sur  l'obligation 
du  jeu  concerne  le  for  de  la  conscience.  C'est 
une  question  controversée,  si,  dans  ce  for,  celui, 
qui  a perdu  sur  sa  parole  une  somme  considé- 
rable à des  jeux  défendus,  est  obligé  de  la  payer, 
ou  si,  au  contraire,  celui , qui  l'a  gagnée,  n'est 
pas  obligé  de  la  restituer  au  perdant  qui  la  lui 
aurait  payée.  On  peut  examiner  celte  question 
dans  deux  cas  différons  : 1°  dans  le  cas,  auquel 
la  loi  civile  condamne  le  jeu  sans  douner  d'action 
aux  perdans  pour  la  répétition  des  sommes  qu'ils 
ont  perdues  au  jeu  ; 2°  dans  le  cas,  auquel  la  loi 
civile  donnerait  aux  perdans  cette  répétition. 

S I.  EXAMEN  DE  LA  QUESTION  DANS  LE  CAS  ACQUET. 

LA  LOI  CIVILE  CONDAMNE  LE  JEU.  SANS  NÉANMOINS 

ACCORDER  AUX  PERDANS  LA  RÉPÉTITION  DES  SOMMES 

PERDUES  AU  JEU. 

53.  C'est  le  cas  dans  lequel  nous  nous  trouvons 
dans  les  provinces  du  royaume  qui  ne  sont  pas 
régies  par  le  droit  écrit  : les  lois  romaines , qui 
donnent  aux  joueurs  la  répétition  de  ce  qu'ils 
ont  perdu  au  jeu,  étant  des  lois  positives,  n'y  ont 
pas  force  de  loi.  Nous  n'avons,  dans  ces  provinces, 
de  lois  civiles  sur  le  jeu,  que  les  Ordonnances  de 
nos  rois , les  arrêts  et  réglemens  de  police  faits 
en  exécution.  Or  toutes  ces  lois  se  bornent  à 
condamner  lesjeux,  à prononcer  de  grosses  amen- 
des contre  ceux  qui  donnent  A jouer,  et  à dénier 


l’action  pour  ce  qui  a été  gagné  au  jeu  ; mais 
il  n'y  a aucune  de  ccs  lois  qui  donne  aux  perdans, 
lorsqu'ils  sont  majeurs,  lu  répétition  des  sommes 
qu'ils  ont  perdues  au  jeu.  L'Ordonnance  do 
Charles  IX , que  nous  avons  rapportée  au  cha- 
pitre précédent , en  accordant  cette  répétition 
aux  mineurs,  suppose  clairement  que  les  majeurs, 
qui  ont  perdu  au  jeu  des  sommes  considérables, 
n'en  ont  pas  la  ré|>étition  , lorsqu'ils  les  ont 
payées;  nam  qui  dicit  do  unof  negat  de  altero  ; 
et  ce  qui  y est  dit,  aan*  approuver  le$  jeux  entre 
majeurs,  est  une  improbation  du  jeu,  qui  peut 
bien  faire  dénier  aux  gagnaus  l'action,  mais  qui 
n'est  pas  sutfisantc  pour  faire  donner  uue  action 
aux  perdans  , pour  la  répétition  des  sommes 
qu'ilsont  perdues  au  jeu,  lorsqu'ils  les  ont  payées. 

54.  Quoique  les  gagnans  ne  soient  obligés  par 
aucune  loi  civile  à la  restitution  des  sommes  qu'ils 
out  gagnées  au  jeu,  ne  sont-ils  pus  nbligésù  cette 
restitution  dans  le  for  de  la  consience;  ou  au 
contraire  les  perdans  ne  sont-ils  pas  obligés,  dans 
ce  for,  à payer  les  sommes  qu'ils  ont  perdues, 
quoique  la  loi  civile  ne  donne  pas  d'action  pour 
les  y contraindre?  C'est  ce  qu’il  s’agit  ici  d'exa- 
miner. 

La  question  est  très  controversée.  Ceux , qui 
soutiennent  que  le  joueur  , qui  a gagné  au  jeu  , 
est  obligé  dans  le  for  de  la  conscience  de  resti- 
tuer ce  qu'il  a gagne  à celui  à qui  il  l'a  gagné , 
se  fondent  sur  ce  raisonnement  : On  ne  peut  pas 
retenir  justement  ce  qu'on  a acquis  sans  cause, 
ou  par  une  cause  injuste.  Or  une  somme  consi- 
dérable, qu'un  joueur  a gagnée  à un  jeu  de  hasard 
condamné  par  les  lois,  est  acquise  par  une  cause 
injuste  : donc  il  ne  peut  pas  la  retenir  en  con- 
science, et  il  doit  la  restituer.  Ceux  qui  tiennent 
l'opinion  contraire,  répondent  qu'il  faut  distin- 
guer entre  une  cause  qui  est  mauvaise  et  injuste 
en  elle-même  et  intrinsèquement,  et  celle  qui  ne 
contient  en  soi  et  intrinsèquement  aucune  injus- 
tice, et  qui  n'est  mauvaise  que  par  quelque  vice 
qui  lui  est  extrinsèque.  Lorsque  la  cause  est  mau- 
vaise en  soi,  c'est  le  cas  de  l'obligation  de  resti- 
tuer. Par  exempte,  lorsque  j'ai  reçu  de  vous  un 
gros  intérêt  usuraire  en  exécution  d'un  coutrat 
usuraire,  je  suis  obligé  à restitution  , parce  que 
le  contrat  usuraire,  qui  est  la  cause  de  mon 
acquisition  , est  mauvais  en  soi , et  renferme 
intrinsèquement  une  injustice. 

Il  en  est  autrement,  lorsque  la  cause  de  l'ac- 
quisition ne  renferme  en  soi  aucune  injustice,  et 
n'a  qu'un  vice  qui  lui  est  extrinsèque.  Par  exem- 
ple, lorsque  j'ai  fait  un  bail  à loyer  d'un  appar- 
tement dans  ma  maison  à un  abbé  qui  est  colla- 
teur  d'un  grand  nombre  de  bénéfices , dans  la 
vue  de  faire  connaissance  avec  lui  et  d'en  obtenir 
un;  quoique  cette  fin  soit  déshounète  et  simo- 
niaque,  quoique  ce  soit  celte  fin  seule  qui  m'ait 
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porté  à faire  un  bail  de  cet  appartement,  que 
j'aurais  sans  cela  occupe  par  moi-même  avec  le 
reste  de  la  maison  , celte  (in  , qui  m'a  porté  à 
faire  le  contrat  du  bail  à loyer,  étant  quelque 
chose  d'extrinsèque  À ce  contrat  , lequel  en  soi 
est  équitable  et  ne  renferme  aucune  injustice, 
ce  coulral  ne  laissera  pas  d'être  un  titre  et  uue 
cause  légitime  de  l'acquisition  des  sommes  d'ar- 
gcut , qui  me  seront  payées  pour  les  loyers  de 
mon  appartement  en  exécution  de  ce  coutrat. 

Pareillement,  lorsque  j'ai  acheté  de  quelqu'un 
une  chose  , pour  une  rente  viagère  qui  a été 
éteinte  par  sa  mort  qui  est  survenue  peu  après , 
quoique  je  n'aie  eu  d'autre  vue,  en  faisant  ce 
coutrat,  que  le  désir  de  m'enrichir  a ses  dépens 
par  sa  mort  prochaine,  dont  je  me  flattais  , et 
que  je  désirais  ardemment,  néanmoins  si  la  rente 
viagère,  pour  laquelle  j'ai  acheté  cet  héritage  , 
était , eu  égard  à son  âge  , et  à la  santé  dont  il 
jouissait  lors  du  contrat  , le  juste  prix  de  son 
héritage:  ce  contrat,  quelque  déshonnête  qu'en 
ait  été  la  fin  , n'étant  pas  mauvais  eu  soi , et  ne 
renfermant  aucune  injustice,  est  un  titre  et  une 
cause  très  légitime  de  l'acquisition  que  j’ai  faite 
de  l'héritage. 

Pareillement,  lorsqu'un  marchand  vend  un 
jour  de  dimanche,  pendant  la  grand'messe,  une 
marchandise  de  sa  boutique  à quelqu'un  ; quoi- 
que cette  vente  ait  un  vice,  par  la  contravention 
qu'elle  renferme  aux  lois  de  police  , qui  défen- 
dent aux  marchands  de  vendre  dans  leurs  bou- 
tiques pendant  l'office  divin , néanmoins , cette 
contravention  étant  quelque  chose  d’extrinsèque 
au  contrat  de  vente , si  le  contrat  de  vento  ne 
contient  en  soi  aucune  injustice,  et  que  la  mar- 
chandise n'ait  pas  été  vendue  au-delà  du  juste 
prix  , le  contrat  de  vente , quoique  fait  en  con- 
travention des  lois  de  police , ne  laissera  pas 
d'être  un  juste  titre  et  une  juste  cause  de  l'acqui- 
sition que  ce  marchand  a faite  de  la  somme  qui 
lui  a été  payée  pour  le  prix  de  cette  vente. 

55.  Pour  faire  au  jeu  l'application  de  celle 
distinction,  il  faut  voir  en  quel  sens  on  peut  dire 
que  le  contrat  du  jeu  estmuuvaisct  illicite.  Est-il 
mauvais  en  lui-même  ? Rcnfcrme-t-il  en  lui-même 
quelque  injustice?  Nous  avons  établi  au  premier 
chapitre,  que  le  contrat  du  jeu  en  soi  ne  ren- 
ferme aucune  injustice,  pourvu  que  les  joueurs 
aient  joué  des  choses  dont  ils  avaient  le  droit  de 
disposer  , qu'ils  aient  joué  librement , et  qu'il  y 
ait  eu  égalité  dans  les  conditions  du  contrat,  et 
fidélité  dans  l'exécution. 

Il  n'y  a de  mauvais  , dans  le  contrat  du  jeu, 
que  la  fin  qui  porte  les  joueurs  à jouer,  qui  est 
toujours  un  désir  déréglé  du  gain , lorsqu'ils 
jouent  gros  jeu , et  la  contravention  aux  lois 
civiles,  qui  défendent  les  jeux  de  hasard.  Cette 
fin  déshonnête , celte  contravention  à la  loi  ci- 


vile, étant  des  choses  extrinsèques  au  contrat  du 
jeu , n'empêchent  pas  que  ce  contrat , lorsqu'il 
ne  contient  en  soi  aucune  injustice  vis-à-vis  de 
la  personne  contre  qui  j’ui  joué,  ne  puisse  être 
une  juste  cause  d'acquisition  des  sommes  que 
j'ai  gagnées  au  jeu  ; de  même  que  la  vente,  faile 
par  un  murchand  dans  sa  boutique,  pendaut 
l'office  divin,  est  uue  juste  cause  de  l'acquisition, 
que  ce  marchand  a faite  de  la  somme  d'argent 
qui  lui  a été  donnée  pour  le  prix  de  cette  vente, 
quoique  cette  vente  soit  mauvaise  par  rapport  à 
la  circonstance  du  temps  dans  laquelle  elle  a été 
faile  ; parce  que  le  vice  est  extrinsèque , et  qu'il 
suffit  que  le  contrat  en  soi  ne  contienne  aucuue 
injustice  vis-à-vis  de  la  personne  à qui  ce  mar- 
chand a vendu  sa  marchandise. 

Lorsque  la  loi  civile,  pour  de  bonnes  raisons, 
défend  un  contrat  qui  ne  contient  en  soi  aucune 
injustice,  l'cfict  de  la  loi  est  de  rendre  ceux,  qui 
contreviennent  à la  loi,  sujetsà  des  peines,  comme 
à des  amendes,  à des  confiscations.  L'effet  de  la 
loi  est  de  dénier  toute  action  pour  l'exécution  du 
coutrat  qu'elle  défend  : ce  n'cst  qu'en  ce  seus 
qu'on  dit  : A ullum  poctum , nuUumconventum y 
ieye  controhere  prohibante.  C'est-à-dire  que  la 
loi  le  prive  d'exécution  dans  le  for  extérieur  : 
mais  le  coutrat,  quoique  fait  eu  contravention 
de  la  loi , ne  laisse  pas  d'exister;  et  lorsqu'il  ne 
renferme  en  soi  aucune  injustice  de  l'une  des 
parties  envers  l'autre,  il  oblige  dans  le  for  delà 
conscience. 

Suivaut  ces  principes,  l'effet  de  nos  lois  civiles, 
qui  coiiduinnent  les  jeux  de  hasard,  est  do  rendre 
les  joueurs  sujets  aux  amendes  qu'elles  pronon- 
cent : leur  effet  est  de  dénier  toute  action  aux 
promesses  qui  ont  le  jeu  pour  cause.  Mais  le 
contrat  du  jeu,  quoiqu'intervenu  contre  la  dé- 
fense de  la  loi  civile,  étant  un  contrat , qui  ne 
renferme  aucune  injustice  eu  soi  , ne  doit  pas 
moins  obliger  celui  qui  a perdu,  à exécuter  son 
engagement,  et  à payer  la  somme  qu’il  a jouée, 
cl  ce  contrat  est  une  juste  cause  de  l'acquisition 
que  le  gagnant  fuit  de  cette  somme. 

En  effet , c'est  une  chose,  qui  résiste  évidem- 
ment à la  bonne  foi , qu’après  vous  avoir  fait 
courir  le  risque  de  me  donner  la  somme  que  nous 
avons  jouéeensemble,  que  je  comptais  bien  rece- 
voir de  vous,  si  le  sort  m'eut  été  favorable,  je  rc- 
fusede  vous  la  donner,  lorsque  vous  l'avez  gagnée 

56.  Ceux,  qui  soutiennent  l'obligation  de  res- 
tituer ce  qui  a été  gagné  ou  jeu , insistent , et 
disent  que  le  jeu  de  hasard  est  mauvais,  non  seu- 
lement par  la  contravention  à la  loi  civile  , et 
par  rapport  à la  fin  qui  porte  au  jeu  les  joueurs» 
mais  qu'il  est  mauvais  en  soi,  1°  eu  ce  qu'il  con- 
tient une  profanation  du  sort , qu'ils  regardent 
comme  quelque  chose  de  religieux;  2°  en  ce 
qu’il  est  en  soi  contraire  à l'équité  naturelle* 
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CHAPITRE  III. 


Nous  ne  nous  arrêterons  pas  à la  première  espèce 
de  vice  qu'on  reproche  au  jeu  ; nous  avons  suf- 
fisamment établi  au  chapitre  premier , art . I , 
que  c'était  sans  aucun  fondement  qu'on  attri- 
buait au  sort  quelque  chose  de  religieux,  et  qu'on 
prétendait  que  les  jeux  de  hasard  en  fussent  une 
profanation.  Nous  examinerons  seulement  si  on 
est  fondé  à prétendre  que  le  gros  jeu  est  en  soi , 
et  par  la  nature  même  du  jeu,  contraire  À l'équité 
naturelle.  Pour  le  prouver,  voici  le  raisonnement 
que  font  ceux  qui  soutiennent  l'obligation  de 
restituer  le  gain  du  jeu.  L’équité  naturelle  ne 
permet  pas,  disent-ils , de  s’enrichir  aux  dépens 
d'autrui  : Neminem  œquum  est  eum  damna  aile - 
rius  locupletari ; l.  206,  ff.  de  reg.  jur.  Or  le 
gain  du  jeu , par  la  nature  même  du  jeu  , se  fait 
aux  dépens  de  celui  contre  qui  on  joue,  et  sou- 
vent par  la  ruine  entière  de  celui  contre  qui  on 
joue.  Le  gain,  qu'on  fait  au  jeu  , est  donc,  par 
la  nature  du  jeu,  un  gain  contraire  à l’équité;  et 
il  ne  peut  par  conséquent  être  licitement  re- 
tenu. 

La  réponse  est  facile.  La  loi  de  l'équité  natu- 
relle, qui  défend  de  s’enrichir  aux  dépens  d’au- 
trui , n'a  d’application  qu'au  cas  auquel  je 
m’enrichirais  aux  dépens  de  quelqu'un,  suns  lui 
avoir  payé,  en  aucune  manière  que  ce  soit,  le 
prix  de  la  chose  dont  je  m’enrichis  à ses  dépens. 
Par  exemple,  lorsque  quelqu’un  a ensemencé 
mon  champ  par  erreur,  croyant  ensemencer  le 
sien  ; quoique  la  récolte , qui  est  née  de  la  se- 
mence qu’il  a jetée  dans  mon  champ,  m’appar- 
tienne, étaut  une  accession  de  mon  champ,  je 
pécherais  contre  l'équité , si  je  ne  lui  rembour- 
sais le  prix  de  cette  semence,  parce  que  j’en  pro- 
fiterais , et  je  m'en  enrichirais  à ses  dépens. 

Mais  cette  règle , qui  ne  permet  pas  de  s'enri- 
chir aux  dépens  d'autrui , n'a  pas  d'application 
et  ne  peut  pas  être  opposée  dans  le  cas  auquel 
celui,  qui  s'enrichit  aux  dépens  d’un  autre,  lui 
a payé  en  quelque  manière  le  prix  de  la  chose 
dont  il  s'est  enrichi  à ses  dépens.  Par  exemple, 
si  quelqu'un  m’a  vendu  pour  une  grosse  rente 
viagère  un  héritage,  et  que,  peu  de  jours  après, 
il  ait  perdu  la  vie  par  un  accident  imprévu,  je 
puis  très  licitement  et  très  équitablement  retenir 
cet  héritage  qu’il  m’a  vendu  à rente  viagère, 
sans  qu'on  puisse  m’opposer  que  l'équité  no 
permet  pas  de  s'enrichir  aux  dépens  d’autrui  : 
car  je  lui  ai  payé  le  prix  de  cet  héritage  par  le 
risque , que  j'ai  couru,  de  lui  payer  le  double  et 
le  triple  de  sa  valeur,  si  la  personne  eût  vécu 
long-temps  : et  quoiqu'alors  ce  que  je  lui  ai 
donné  en  paiement  ne  fût  pas  de  l'argent,  ni 
aucune  autre  chose  physique , 1e  paiement  n’en 
est  pas  moins  véritable;  ce  risque,  que  j’ai  couru, 
et  par  lequel  je  l’ai  payé,  étant  un  être  moral  et 
appréciable , qui  peut  aussi  bien  servir  de  prix 
Tome  III. 


313 

de  son  héritage , que  de  l’argent  ou  tonte  autre 
chose. 

Il  en  est  de  même  du  jeu.  Lorsque  je  vous  ai 
gagné  une  grosse  somme  au  jeu,  la  règle  d'équité, 
qui  ne  permet  pas  de  s’enrichir  aux  dépens  d’au- 
trui , ne  peut  pas  plus  m'être  opposée  que  dans 
l’espèce  précédente  : car  je  vous  ni  pareillement 
payé  le  prix  de  ce  que  je  vous  ai  gagné,  par  le 
risque  que  j’ai  couru  de  vous  en  donner  autant, 
si  le  sort  vous  eût  été  favorable.  Si  je  ne  vous  ai 
pas  payé  par  quelque  chose  de  physique,  je  vous 
ai  payé  par  le  risque  que  j'ai  couru , qui  est  un 
être  moral,  et  qui,  étant  parfaitement  égal  à 
celui  que  vous  avex  couru,  ne  laisse  aucune 
injustice  dans  le  contrat. 

57.  On  insiste  encore,  et  on  dit  : N’est-ce  pas 
une  chose  contraire  à la  raison,  que  la  chute 
des  dés  sous  une  certaine  face , ou  un  partage 
de  cartes,  fasse  qu’une  somme  d'argent  doive 
appartenir  à Pierre  plutôt  qu'à  Jean?  C'est  néan- 
moins ce  qui  arrive  dans  le  jeu.  Le  jeu  est  donc 
en  soi  contraire  à la  raison , et  par  conséquent 
au  droit  naturel. 

On  répond  que  la  chute  des  dés  sous  une  cer- 
taine face  n'est  pas,  dans  le  jeu,  la  cause  qui 
fait  passer  au  gagnant  la  somme  que  le  perdant 
a jouée  contre  lui  ; elle  est  seulement  la  condi- 
tion sous  laquelle  le  perdant  est  convenu  de 
donner  cette  somme  au  gagnant  : c'est  cette  con- 
vention qui  est  la  cause  de  l'acquisition  que  le 
gagnant  fait  de  cette  somme.  Or  cette  conven- 
tion n’a  rien  de  contraire  au  droit  naturel.  Le 
perdant  étant  un  majeur,  qui  avait  le  droit  de 
disposer  à son  gré  de  ce  qui  était  à lui,  au  profit 
de  qui  bon  lui  semblait , même  sans  condition, 
avait  aussi  le  droit  d'en  disposer  sous  telle  con- 
dition que  bon  lui  semblerait , pourvu  qu'elle  ne 
fût  ni  impossible,  ni  contraire  aux  bonnes  mœurs . 
Il  nous  est  permis  de  faire  dépendre  la  disposi- 
tion , que  nous  faisons  de  nos  biens,  et  nos  con- 
ventions, de  conditions  fortuites  et  qui  dépen- 
dent du  pur  hasard,  comme  on  le  peut  voir 
passim  aux  titres  du  Digeste  et  des  Inslitutes 
de  rerbor.  oblig. 

58.  Après  avoir  rapporté  ce  qu'on  dit  de  part 
et  d'autre  pour  ou  contre  l'obligation  de  resti- 
tuer ce  qui  a été  gagné  au  jeu , s’il  m’est  permis 
de  dire  mon  avis,  j'incline  à penser  que  ceux, 
qui  ont  perdu,  en  jouant  sur  leur  parole,  à des 
jeux  défendus,  des  sommes  considérables,  sont 
obligés,  dans  le  for  de  la  conscience,  de  les 
payer,  et  que  celui,  qui  les  a gagnées,  n'est  pas 
obligé  de  les  restituer,  pourvu  que  les  quatre 
conditions , que  nous  avons  rapportées  au  cha- 
pitre premier,  qui  sont  requises  pour  que  le  jeu 
ne  renferme  en  soi  aucune  injustice,  se  trouvent 
avoir  concouru.  Néanmoins,  si  un  joueur  s'était 
enrichi  à jouer  des  jeux  défendus  (cequi  n’arrive 
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guère,  étant  ordinaire  que  les  joueurs  de  pro- 
fession se  ruinent  plutôt  qu'ils  ne  s'enrichissent); 
comme , en  jouant  à ces  jeux  défendus , il  a griè- 
vement offensé  Dieu , je  pense  que  la  satisfaction, 
qu'il  cfôit  à la  justice  divine  pour  son  péché,  et 
le  regret,  qu'il  doit  avoir  de  l'avoir  commis, 
doivent  le  porter  à ne  pas  vouloir  profiter  du 
gain  qu'il  a fait  en  péchant,  et  qu'il  doit  s'en 
dépouiller,  soit  en  le  rendant  à ceux  qui  ont 
perdu,  soit  en  l'appliquant  à des  œuvres  pieuses. 
Cette  obligation  est  de  l'espèce  de  celles  que 
nous  avons  appelées  en  notre  Traité  de»  Obli- 
gation» f n.  1,  obligation»  imparfaite» , dont 
nous  ne  sommes  comptables  qu'à  Dieu , et  qui 
ne  donnent  à personne  aucun  droit  contre  nous. 
C'est  pourquoi , ceux  qui,  en  jouant  volontaire- 
ment et  de  leur  plein  gré,  ont  perdu  de  bonne 
grâce  les  sommes  dont  ce  joueur  s'est  enrichi  au 
jeu,  n'ont  aucun  droit  de  les  lui  redemander. 
Néanmoins  je  pense  que,  s'il  a connaissance  des 
personnes  qui  ont  souffert  une  diminution  con- 
sidérable dans  leur  fortune  par  les  pertes  qu'ils 
ont  faites  en  jouant  contre  lui , il  ne  peut  faire 
un  meilleur  emploi  du  bien  qu'il  a gagué  au  jeu, 
et  dont  il  veut  se  dépouiller,  qu'en  l'employant 
à rendre  à ces  personnes  les  sommes  qu'il  leur 
a gagnées,  et  qu'il  ne  doit  appliquer  en  œuvres 
pieuses  le  gain  qu'il  a fait  au  jeu,  que  subsidiai- 
rement, et  lorsqu'il  ne  connaît  pas  ceux  qui  se 
sont  notablement  incommodes  en  jouant  contre 
lui. 

g II.  EXAMEN  DR  LA  QUESTION  DANS  LES  PAYS  OU 

IL  Y AURAIT  UNE  LOI  EN  VIGUEUR,  QUI  DONNERAIT 

AUX  PERDANS  UNE  ACTION  POUR  LA  R<p£t(TION 

DES  SOMMES  QU'lLS  ONT  PERDUES  AU  JEU,  CONTRE 

LES  GAGNANS  QUI  LES  ONT  REÇUES. 

59.  Dans  les  provinces,  où  il  y aurait  une 
pareille  loi  en  vigueur,  le  contrat  du  jeu  ne 
pourrait  pas  obliger,  même  dans  le  for  de  la  con- 
science, les  perdans  à payer  les  sommes  qu'ils 
ont  perdues  aujeu  : car  il  répugne  qu’ils  puissent 
être  obligés  à payer  ce  que  les  gagnans  seraient 
obligés  de  leur  restituer,  s'ils  l'avaient  payé.  Or 
il  n'est  pas  douteux,  qu'en  supposant  qu'il  y ait 
dans  un  pays  une  loi  qui  ordonne  la  restitution 
de  ce  qui  a été  gagné  aujeu,  les  joueurs  ne  soient 
obligés  à cette  restitution  dans  le  for  de  la  con- 
science, aussi  bien  que  dans  le  for  extérieur; 
car  les  lois  civiles  obligent  dans  l'un  et  dans 
l'autre  for  ceux  qui  y sont  sujets.  Les  perdans 
ne  peuvent  donc  pas  être  obligés , même  dans 
le  for  de  la  conscience , à leur  payer  les  sommes 
qu'ils  ont  perdues. 

Néanmoins  Barbeyrac,  dans  son  Traité  du 
Jeu j lit.  3 , chap.  9 , n.  15 , prétend  que . même 
dans  les  pays  où  il  y aurait  une  loi , qui  donne- 


rait une  action  pour  la  répétition  de  ce  qui  a été 
perdu  au  jeu , le  perdant  ne  pourrait  pas  en  con- 
science avoir  recours  à cette  loi , pour  se  dis- 
penser de  payer  ce  qu'il  aurait  perdu  aujeu,  ni 
encore  moins  pour  le  répéter,  parce  que  ce  serait 
une  chose  contraire  à la  bonne  foi , qu'après 
avoir  joué  avec  vous  contre  la  défense  de  la  loi, 
dans  la  confiance  que  vous  ne  vous  prévaudries 
pas  contre  moi  de  cette  loi  si  vous  perdiex,  je 
voulusse  m'en  prévaloir  contre  vous,  lorsque 
c'est  moi  qui  perds , et  que  je  refusasse  de  vous 
payer  cette  somme , qui  est  le  prix  du  risque  que 
je  vous  ai  fait  courir  de  m'en  payer  autant  si 
j’eusse  gagné. 

Maiscomment  peut-il  se  faire  quejc  sois  obligé, 
dans  le  for  de  la  conscience,  à vous  rendre  cette 
somme,  pendant  qu'on  suppose  qu'il  y a une  loi 
en  vigueur,  qui  vous  oblige,  dans  l’uu  et  dans 
l'autre  for , à me  la  rendre , si  je  vous  l'avais 
payée?  Barbeyrac  répond  à cela  que  la  loi  do 
Justinien,  en  ordonnant  la  restitution  de  ce  qui 
a été  gagué  aujeu,  ne  fait  pas  ce  commande- 
ment aux  joueurs,  mais  qu'elle  commande  aux 
juges  de  condamner  les  gagnans  à cette  restitu- 
tion, lorsqu'elle  sera  demandée,  non  comme 
ayant  reçu  la  somme  indûment,  mais  par  forme 
de  peine  de  leur  contravention  à la  loi  : d'où 
Barbeyrac  conclut  que  les  joueurs  ne  sont  pas 
obligés , même  par  cette  loi , dans  le  for  de  la 
conscience , à la  restitution  de  ce  qu'ils  ont  gagné 
au  jeu,  si  ce  n'est  lorsqu'ils  y ont  été  con- 
damnés. 

Ce  qu'ajoute  Barbeyrac  au  n.  16,  est  encore 
plus  singulier.  Après  avoir  dit  nu  n.  15,  que  le 
joueur  qui  aurait  perdu,  ne  pourrait  pas,  dans 
le  for  de  la  conscience,  se  servir  do  la  loi  de 
Justinien,  quand  même  on  la  supposerait  en 
vigueur,  pour  se  dispenser  de  payer  ce  qu'il 
aurait  perdu  au  jeu , ni  pour  le  répéter,  il  dit 
au  n.  16,  que  l'héritier  du  joueur,  qui  a perdu, 
pourrait,  dans  le  for  de  la  conscience,  profiter 
de  la  loi  de  Justinien , dans  le  pay9  où  elle  serait 
en  vigueur,  pour  répéter,  dans  les  cinquante 
ans,  les  sommes  perdues  au  jeu  par  le  défunt, 
contre  celui  qui  les  lui  a gagnées,  parce  que, 
n'ayant  pas  lui-même  contracté  l'engagement  de 
payer  la  somme  perdue  au  jeu  par  le  défunt,  il 
n'offense  pas  la  bonne  foi  en  profitant  de  la  loi 
qui  lui  en  accorde  la  restitution.  Cela  me  paraît 
absurde  : car  si,  comme  le  prétend  Barbeyrac, 
le  joueur,  qui  a perdu,  nonobstant  la  loi  qui 
lui  accorde  la  répétition  de  la  somme  qu'il  a 
perdue,  devuit  véritablement,  duns  le  for  de  la 
conscience,  la  somme  qu'il  a perdue,  s'il  l'a 
payée  dûment,  il  n'uvail  pas  le  droit  de  la  ré- 
péter. Mais  s'il  ne  l'avait  pas,  son  héritier  ne 
peut  pas  l’avoir;  car  s'il  ne  l'avait  pas,  son  héri- 
tier n'a  pas  pu  le  trouver  dans  sa  succession  ; il  n'a 
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pas  pu  transmettre  à son  héritier  un  droit  qu'il 
n’itvait  pas  lui-même. 

Ce  que  dit  Barbeyrac,  que  la  loi  de  Justinien 
commande  seulement  au  juge  de  contraindre  le 
joueur  à la  restitution  de  ce  qu'il  a gagné  au  jeu, 
lorsque  la  restitution  en  est  demandée,  mais 
qu'elle  ne  commande  pas  au  joueur  de  faire 
cette  restitution,  et  qu'elle  ne  lui  en  impose 
point  l'obligation,  s'il  n'y  est  condamné,  n'est 
pas  plus  Soutenable  ; car  l'action , que  cette  loi 
donne  au  perdant  contre  le  gagnant,  pour  la 
restitution  de  la  somme  perdue  au  jeu,  suppose 
nécessairement  une  obligation  imposée  par  cette 
loi  au  gagnant  de  restituer  cette  somme. 

Une  action  personnelle,  telle  qu'est  cette  ac- 
tion, ne  peut  naître  que  d'une  obligation  con- 
tractée envers  celui  qui  l'intente  , par  celui 
contre  qui  elle  est  intentée.  C’est  ce  qui  résulte 
de  la  définition  qu'on  donne  de  l'action  : Actio 
est jus persequendi in  judicio  quod  sibi  debetur. 
L'action,  que  la  loi  de  Justinien  donne  au  per- 
dant pour  la  restitution  do  la  somme  perdue  au 
jeu  , suppose  donc  une  obligation  imposée  par 


cette  loi  au  gagnant  de  restituer  cette  somme. 
Le  gagnant  serait  donc,  dans  les  pays  où  la  loi 
serait  en  vigueur,  obligé  dans  l'un  et  l'autre  for 
à la  restitution  des  sommes  qu'il  a gagnées  au 
jeu  ; et  par  conséquent  celui,  qui  les  a perdues, 
ne  pourrait,  dans  ces  pays,  être  obligé  dans  le 
for  de  la  conscience  de  les  payer. 

Cette  vérité  est  reconnue  par  La  Placelte, 
dans  son  Traité  des  J eux  de  hasard,  dans  lequel 
il  établit  qu'on  n'est  pas  obligé  à restituer  le 
gain  du  jeu  : il  reconnaît  que  son  principe  reçoit 
exception  dans  les  lieux  où  il  y a une  loi  civile 
en  vigueur,  qui  l'ordonne. 

60.  Dans  nos  provinces,  qui  se  régissent  par 
le  droit  romain,  la  loi  de  Justinien  contre  les 
jeux  est-elle  en  vigueur?  C’est  une  question  do 
fait,  dont  la  decision  doit  être  laissée  aux  juges 
et  aux  avocats  de  ces  provinces , qui  sont  en  état 
de  certifier  l'usage  qui  s'y  observe  à cet  égard. 
Quoique  les  peuples  de  ces  provinces  aient  adopté 
le  corps  des  lois  romaines , il  y a , néanmoins , 
plusieurs  de  ces  lois  qui  ont  été  abrogées  par 
l'usage. 


VI K DU  TRAITÉ  DU  JEU. 
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CONTRAT  DE  MARIAGE. 


ARTICLE  PRÉLIMINAIRE. 


1.  Nous  avons  cru  ne  pouvoir  mieux  terminer  notre  Traité  des  Obligations,  et  des  différen» 
contrats  et  quasi-contrats  d'où  elles  naissent,  que  par  un  traité  du  contrat  de  mariage,  ce  contrat 
étant  le  plus  excellent  et  le  plus  ancien  de  tous  les  contrats. 

Il  est  le  pins  excellent , à ne  le  considérer  môme  que  dans  l'ordre  civil , parce  que  c'est  celui 
qui  intéresse  le  plus  la  société  civile. 

Il  est  le  plus  ancien , car  c’est  le  premier  contrat  qui  ait  été  fait  entre  les  hommes.  Aussitôt 
que  Dieu  eut  formé  Ève  d'une  des  côtes  d'Adam,  et  qu'il  la  lui  eut  présentée,  nos  deux  premiers 
parens  firent  ensemble  un  contrat  de  mariage;  Adam  prit  Eve  pour  son  épouse,  eu  lui  disant  : 

Hoc  nunc  os  ex  ossibus  mets t et  caro  de  carne  tned et  erunt  duo  in  came  und  ; et  Eve  prit 

réciproquement  Adam  pour  son  époux. 

2.  Le  terme  de  contrat  de  mariage  est  équivoque  : il  est  pris  , dans  ce  Traité,  pour  le  mariage 
même  ; ailleurs , il  est  pris  dans  un  autre  sens,  pour  Yacte  qui  contient  les  conventions  particu- 
lières que  font  entre  elles  les  personnes  qui  contractent  mariage. 

Nous  verrons  , dans  ce  Traité  du  contrat  de  mariage,  pris  dans  le  premier  sens,  1°  ce  que  c’est 
que  le  contrat  de  mariage,  ses  différentes  espèces  chez  les  Romains  , et  par  quelles  lois  il  se  régit; 
2°  quelles  sont  les  choses  qui  précèdent  le  contrat  de  mariage  ; 3°  quelles  sont  les  personnes  entre 
lesquelles  il  peut  ou  ne  peut  pas  être  valablement  contracté  ; 4°  comment  se  contracte  le  mariage, 
et  ce  qui  doit  s'observer  dans  sa  célébration.  5°  Nous  traiterons  des  effets  du  mariage,  cl  do 
certains  mariages,  qui,  quoique  valablement  contractés,  sont  néanmoins  privés  des  effets  civils  ; 
6°  de  la  cassation  des  mariages , de  la  dissolution  , soit  quant  au  lien , soit  quant  à l'habitation  ; 
7°  des  seconds  mariages. 

Nous  ferons  suivre  ce  Traité  par  des  traités  sur  les  conventions  les  plus  ordinaires,  qui  accom- 
pagnent le  contrat  de  mariage  dans  les  provinces  régies  par  le  droit  coutumier,  telles  que  sont  la 
communauté  et  le  douai>e  ; et  sur  les  droits  qui  naissent  du  mariage,  tels  que  sont  les  droits  de 
puissance  maritale  et  de  puissance  paternelle. 
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PREMIÈRE  PARTIE. 

Ce  que  c’etl  que  le  contrat  de  mariage;  quelle*  étaient  chez  le*  Romain s 
le*  différente*  etpice*  de  mariage*  ; et  par  quelle*  loi*  le  mariage  e*t 
régi. 


CHAPITRE  PREMIER. 


Ce  que  c’est  que  le  contrat  de  mariage. 


3.  Os  peut  définir  le  mariage , un  contrat  re- 
vêtu des  formes  que  les  lois  ont  prescrites , par 
lequel  un  homme  et  une  femme,  habiles  à faire 
ensemble  ce  contrat , s'engagent  réciproquement 
l’un  envers  l’autre  à demeurer  toute  leur  vie  en- 
semble dans  l’union  qui  doit  être  entre  un  époux 
cl  une  épouse. 

Il  suit  de  cette  définition,  qu'un  mariage, où 
l’on  n'aurait  pas  observé  quelqu'une  des  forma- 
lités que  les  lois  requièrent  pour  sa  validité,  ou 
qui  aurait  été  contracté  entre  des  personnes  que 
les  lois  rendent  inhabiles,  n’est  pas  un  véritable 
mariage  : c'est  ce  que  nous  verrons  en  détail  dans 
la  suite  de  ce  Traité. 

4.  L’union , dans  laquelle  les  parties , par  le 
contrat  de  mariage,  s'engagent  mutuellement 
de  vivre,  est  principalement  l'union  de  leurs 
eaprits  et  de  leurs  volontés. Le  commerce  charnel 
n'est  point  de  l'csscncc  du  mariage  ; celui  de 
saint  Joseph  et  de  la  saiutc  Vierge  ne  laissait  pas 
d'être  un  véritable  mariage,  quoiqu'ils  aient 
l'un  et  l'autre  conservé  toujours  leur  virginité. 

C’est  ce  qu'enseigne  saint  Augustin  dans  son 
ouvrage  do  Nupt.  et  Concup.  lib.  1 , cap.  9,  où 
il  prouve,  par  l'exemple  de  saint  Joseph  et  de  la 
sainte  Vierge , quo  , lorsqu'un  mari  et  une  femme 
s'accordent  à garder  la  continence , leur  mariage 
n'en  est  pas  moins  un  véritable  mariage;  et  le 
lien  conjugal , qui  les  unit , bien  loin  de  perdre 
pour  cela  de  sa  force,  n'en  est  au  contraire  que 
plus  fort  : Quibu e placucrit  ex  conseneu  ab  usu 
i tinta  lin  concvpiecentiie  in  perpetuum  conti- 


nere , abeit  ut  inter  illos  rinculum  conjugale 
rutnpatur  : imo  pbimics  erit  r quà  magie  e a 
parta  sérum  inierint  quæ  cariûe  concordiÙMquo 
eorranda  eunt,  non  roluptarii » nexibue  corpo- 
rum  f sed  r oluntariis  affectibue  animorum  : 
neque  enim  fallaciter  ab  Angola  dictum  est  ad 
Joseph , Noli  timoré  acciperc  Mariant  coimugem 
tuam.  Conjux  e ocatur  ex  prima  fide  denponsa- 
tionis  quam  concubitu  nec  cognorerat y ncc 
fuerat  cognituru*  ; nec  perierat  f nec  monda  i 
manserat  comcgis  appollatio , ubi  nec  fuerat, 
nec  fut  tira  erat  rarnin  ulla  commixtio , etc. 

Ce  principe  est  reconnu  même  par  les  juris- 
consultes païens.  Ulpien,  en  la  loi  30,  1T.  de 
Reg.  Jur. , dit  : Auptias  consensus,  non  con- 
cubitus  facit. 

5.  Quoique  le  commerce  charnel  ne  soit  pas 
de  l’essence  du  mariage , et  que  l'homme  et  la 
femme  puissent  d'un  commun  consentement  s'en 
abstenir,  néanmoins  le  mariage  donne  à chacune 
dos  parties  un  droit  sur  le  corps  de  l'autre,  qui 
oblige  chacune  d'elles  réciproquement  d’accor- 
der à l'autre  ce  commerce  charnel . lorsqu’elle 
lui  demande. 

La  raison  de  cette  obligation  est  tirée  des  fins 
du  mariage.  La  principale  est  la  procréation  des 
enfans,  à laquelle  il  est  évident  qu'on  ne  peut 
parvenir  sans  ce  commerce.  Une  autre  fin  de 
mariage  , qui  est  d'y  trouver  uii  remède  contre 
la  trop  grande  diflicullë  que  pourraient  avoir  les 
parties  de  garder  la  continence,  renferme  aussi 
cette  obligation. 
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CHAPITRE  II. 


De  différente*  espèce*  de  mariage. 


S I.  DE*  DIFFÉRENTES  ESPÈCES  DE  MARIAGES  QUE 

POUVAIENT  CONTRACTER  LES  CITOYENS  ROMAINS. 

6.  Les  citoyens  romains  pouvaient  contracter 
deux  différentes  espèces  de  mariages  : on  appe- 
lait l'un  juatœ  nuptia , et  l'autre  concubinatua. 
Celui , qu'on  appelait  juatœ  nuptiæ , était  le  ma- 
riage légitime  qu'un  homme  contractait  selon  les 
lois  avec  une  femme,  pour  l'avoir  à titre  de  lé- 
gitime épouse,  juata  uxor  : ce  mariage  donnait 
aux  enfans  les  droits  de  famille,  et  au  père  le 
droit  de  puissance  paternelle  sur  eux. 

7.  L'autre  espèce  de  mariage,  qu’on  appelait 
concubinatua , était  aussi  un  véritable  mariage  ; 
il  était  expressément  permis  par  les  lois  : Con- 
çu binât  u a per  legea  nomen  aaaumpait;  l.  3,  § 1 , 
ff.  de  concubin.  L’un  et  l’autre  étaient  mari*  et 
fœminœ  conjunctio  indiriduam  t itœ  conauetu- 
dinem  continena.  Par  ce  mariage,  de  mémo  que 
par  le  mariage  légitime,  l'homme  et  la  femme 
contractaient  ensemble  une  union , qu’ils  avaient 
intention  de  conserver  toujours  jusqu’à  la  mort 
de  Fun  des  deux.  Ce  qui  différenciait  le  concu- 
binntua . du  mariage  légitime  appelé  juatœ  nup - 
tiw t c’est  que,  par  ce  mariage,  l’homme  ne 
prenait  pas  la  femme  avec  qui  il  se  mariait , pour 
l’avoir  à titre  de  légitime  épouse , juata  uxor  ; 
mais  il  la  prenait  pour  l'avoir  seulement  à titre 
de  femme  et  de  concubine.  Les  enfans , qui  nais- 
saient de  ce  mariage , n’avaient  pas  les  droits  de 
famille,  et  le  père  n'avait  pas  sur  eux  le  droit  de 
pyissance  paternelle  : ils  n’étaient  pas  juati  li- 
beri.  Ils  n’étaient  pas  néanmoins  bâtards  : on  les 
appelait  liberi  notu raies,  et  non  pas  nothi  , 
apurii,  qui  étaient  les  noms  de  ceux  qui  étaient 
nés  ex  acorto  et  d’unions  défendues. 

8.  Ce concubinatua  avait  été  établi,  afin  qu’un 
homme,  qui  avait  une  inclination  pour  un*’  femme 
de  basse  condition , et  notée,  et  que  les  lois  et 
la  bienséance  ne  lui  eussent  pas  permis  d’épouser 
pour  l’avoir  à titre  de  légitime  épouse,  pût  sa- 
tisfaire son  inclination  en  se  mariant  avec  elle 
pour  l’avoir  seulement  pour  concubine.  Ainsi 
un  sénateur  pouvait  prendre  pour  concubine 
une  femme  affranchie  de  l’esclavage,  que  les 
lois  ne  lui  permettaient  pas  d'avoir  pour  légitime 
épouse. 

Mais  le  mariage  concubinatua  n’était  pas  plus 


permis  que  le  mariage  légitime  avec  une  femme 
avec  qui  les  Romains  pensaient  que  le  droit 
naturel  ne  permettait  pas  de  s’unir.  Par  exemple, 
si  quelqu'un  s'était  marié  à sa  nièce,  quoiqu'il 
ne  l’eut  pas  prise  à titre  d'épouse  légitime,  mais 
seulement  comme  concubine,  l'union  était  re- 
gardée comme  incestueuse  : Etiam  ai  conçu - 
binum  quia  habuerit  aororia  filiam , licèt  liber - 
tinam , incestum  commit titur  ; l.  56,  ff.  de  ritu 
nupt. 

Par  la  même  raison  , on  ne  pouvait  pas  avoir 
pour  concubine  la  femme  d'un  autre  homme;  et 
un  homme,  pendant  qu’il  était  marié  , ne  pou- 
vait pas  avoir  une  concubine. 

Mais  lorsqu'un  homme  , qui  n’était  pas  marié, 
prenait  pour  concubine  une  femme  avec  qui  le 
droit  naturel  ne  lui  défendait  pas  de  s'unir, 
ccttc  union,  qu'il  contractait  avec  elle,  était  une 
union  qui  était  permise,  non  seulement  par  la  loi 
civile,  comme  nous  l'avons  vu , mais  qui  l'était 
pareillement  par  l’église,  et  qui,  par  conséquent, 
lorsqu’elle  était  contractée  entredes  fidèles, était 
élevée  à lu  dignité  do  sacrement,  Gomme  l'est  un 
mariage  légitime. 

C’est  ce  que  nous  apprenons  du  dix-seplièmo 
canon  du  premier  concile  de  Tolède,  tenu 
l'an  400,  où  il  est  dit,  cap.  17  : Si  qùia  habena 
urorem  fidelia  , concubinatn  h a beat , non  com- 
tnunicet  : cœterum  qui  non  habet  urorem,  et 
pro  uxore  concubinatn  habet f à communione 
non  repellatur  f tantum  ut  un  tus  maliens,  ont 
uxoris , eut  conc ultime , ut  ei  plantent , ait 
conjunctione  contcntua . 

9.  II  reste  à savoir  quand  le  mariage,  qu’un 
homme  avait  contracté  avec  une  femme,  devait 
être  censé  un  mariage  légitime,  juatœ  nuptiæ , 
ou  quand  il  ne  devait  passer  que  pour  un  conçu - 
binatua.  Cela  ue  dépendait  pas  toujours  de  l'ob- 
servation , ou  de  l'inobservation  des  cérémonies 
usitées  dans  la  célébration  des  mariages , ni  de 
la  confection  ou  du  défaut  de  confection  d'un 
acte  de  conventions  matrimoniales;  car  un  ma- 
riage pouvait  être  un  mariuge  juatœ  nuptiæ , 
quoiqu'il  eût  été  fait  sans  cet  uctc  et  sans  ces 
cérémonies;  /.  22  , Cod.  de  nupt. 

Ce  n'éluit  que  par  la  différente  intention  qu'a- 
vait eue  l'homme,  en  se  mariant , de  prendre  sa 
femme  à titre  d'épouse  légitime,  ou  de  la  prendre 
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seulement  pour  concubine , que  le  mariage 
était  ou  mariage  légitime , ou  seulement  conçu - 
binatus  : Concubinam  ex  solâ  animi  de »ti na- 
tion* astimari  oportet  ; /.  4,  ff.  de  concub. 
Concubina  ab  uxore  solo  delectu  separatur; 
Paul.  Sent.  lib.  2,  t.  20,  §2. 

Cette  intention  de  prendre  une  femme  pour 
l'avoir  seulement  pour  concubine,  ne  se  présu- 
mait qu'à  l'égard  des  femmes  d'un  état  vil,  et 
notées. 

C’est  pourquoi  Modostin  dit  : In  libéra  rnulie- 
ris  consuetudine  non  concubinatus,  $ed  nuptia 
intelligendœ  êunt  j si  non  corpore  qmestum  * 
fecerit;  /.  24,  ff.  de  rit.  nupt. 

10.  Ln  distinction  de  cette  double  espèce  de 
mariage  ajusta  nuptia  et  concubinatus,  n'avait 
lieu  qu'à  l’égard  des  citoyens  romains;  les  peu- 
ples des  provinces  soumises  à la  république 
romaine,  qui  n'avaient  pas  les  droits  de  citoyens 
romains,  n’étaient  pas  capables  du  mariage  qu’on 
appelait  juêtœ  nuptia , lequel  était  propre  aux 
seuls  citoyens  romains  : ils  n'étaient  capables 
que  d'uue  seule  espèce  de  mariage  qu'on  appelait 
simplement  matrimonium , lequel  ne  donnait 
pas  au  père,  sur  les  enfans  qui  en  naissaient , un 
droit  de  puissance  paternelle , tel  que  l'avaient 
les  citoyens  romains , mais  seulement  tel  que  le 
donne  au  père  le  droit  naturel. 

Par  la  suite  Antonin  Caracalla  accorda  le  nom 
et  les  droits  de  citoyeus  romains  à tous  les  sujets 
de  l'empire;  /.  17  , ff.  de  état.  hom. 

g II.  CETTE  DOUBLE  ESPECE  DE  MARIAGE  EST-ELLE 
ENCORE  EN  USAGE? 

Cette  double  espèce  de  mariage  est  encore  en 
usage  en  Allemagne. 

L’espèce  de  mariage  que  les  Romains  appe- 
laient concubinatus,  y estencorc pratiquée;  c'est 
celle  qu'on  appelle  mariage  ad  morganiticam  f 
ou  mariage  de  Ut  main  gauche. 

Par  cette  espèce  de  mariage,  un  homme  de 
qualité  se  marie  à une  femme  de  basse  condition, 
qu'il  prend  pour  être  sa  femme  d’un  ordre  subal- 


terne. Cette  femme  ne  participe  pas  au  rang  et 
aux  titres  de  son  mari;  les  enfans,  qui  naissent 
de  ce  mariage,  ne  succèdent  ni  aux  titres,  ni  à 
l'hérédité  de  leur  père;  mais  ils  doivent  se  con- 
tenter , ainsi  que  leur  mère , d'une  certaine 
quantité  de  biens  qui  leur  a été  assignée  par  le 
contrat.  Voyex  le  code  Frédéric , p.  1 , lie.  2, 
fit.  9 , art.  3. 

Cette  espèce  de  mariage  n'a  pas  lieu  en 
France.  Nos  lois  ne  permettent  pas  de  se  marier 
à une  femme  autrement  que  pour  l'avoir  à titre 
de  légitime  épouse,  et  le  concubinage  avec  une 
femme,  qu'on  u'a  pas  épousée  en  légitime  ma- 
riage , est  parmi  nous  une  union  défendue  et 
criminelle.  Au  reste  , nous  avons  quelques  ma- 
riages, qui,  quoique  valablement  contractés, 
n’ont  pas  les  effets  civils , dont  nous  traiterons 
infrà. 

g III.  DU  MARIAGE  DES  ESCLAVES. 

Les  esclaves  n'ayant  aucun  état  civil,  Servi 
pro  nulli » habentur ; l.  32,  ff.  de  reg.  jur.f 
quoique  leur  mariage  fût  valable  par  le  droit  na- 
turel, pourvu  qu'il  eût  été  fait  du  consentement 
de  leurs  maîtres,  et  qu'ils  n eussent  aucun  em- 
pêchement, c'était  un  mariage  destitué  de  tous 
les  effets  civils,  et  qui  n'en  avait  d'autres  que 
ceux  qui  naissent  du  droit  naturel  : ou  appelle 
ce  mariage  coniubernium. 

On  doit  dire  la  même  chose  du  mariage  que 
les  nègres,  dans  nos  colonies,  peuvent  contracter 
avec  le  consentement  de  leurs  maîtres. 

On  appelait  contubcrnium  f non  seulement 
celui , qu'un  homme  et  une  femme  esclaves  con- 
tractaient ensemble  ; celui , qu'un  homme  libre 
contractait  avec  une  femme  esclave , aut  vice 
rersd , était  pareillement  uppclé  contubcrnium: 
c'est  pourquoi  Paul,  Sent.  Il,  19,  3,  dit  : 
Inter  eervo»  et  liberon  matrimonium  contrahi 
non  pot  est  f contubcrnium  potest.  Il  n'était  pas 
moius  destitué  des  effets  civils  que  celui  qui 
était  contracté  par  deux  esclaves. 


CHAPITRE  III. 


Par  quelles  lois  se  régit  le  contrat  de  mariage . 


ARTICLE  PREMIER. 

De  l'autorité  de  la  puissance  séculière  sur  le 
mariage. 

1 1.  Le  mariage,  que  contractent  les  fidèles  , 

1 II  n'ctail  pas  permis  aux  ingénus  de  contracter 
lin  mariage  légitime  avec  des  femmes  qui  avaient  fait 
retic  profession.  Ut p.  in  /•'«g-t  tit.  l3,  $ 20. 


étant  un  contrat  que  J.-C.  a élevé  à la  dignité  de 
sacrement , pour  être  le  type  et  l'image  de  son 
union  avec  son  église , il  est  tout  à la  fois  et 
contrat  civil,  et  sacremeut. 

Le  mariage  étant  un  contrat , appartient , de 
mémo  que  tous  les  autres  contrats,  à l'ordre 
politique  ; et  il  est  en  conséquence , comme  tous 
les  autres  contrats,  sujet  aux  lois  de  la  puissance 
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séculière , que  Dieu  a établie  pour  régler  tout  ce 
qui  appartient  nu  gouvernement  et  au  bon  ordre 
de  la  société  civile.  Le  mariage  étant  celui  de  tous 
les  contrats  qui  intéresse  le  plus  le  bon  ordre 
de  cette  société,  il  en  est  d'autant  plus  sujet  aux 
lois  de  la  puissance  séculière  que  Dieu  a établie 
pour  le  gouvernement  de  cette  société. 

Les  princes  séculiers  ont  donc  le  droit  de 
faire  des  lois  pour  le  mariage  de  leurs  sujets, 
soit  pour  Huterdire  à certaines  personnes,  soit 
pour  régler  les  formalités  qu'ils  jugent  à propos 
de  faire  observer  pour  le  contracter  valable- 
ment. 

12.  Les  mariages,  que  les  personnes  sujettes 
à ces  lois  contractent  contre  leur  disposition, 
lorsqu'elles  portent  la  peine  de  nullité , sont  en- 
tièrement nuis , suivant  la  règle  commune  à tous 
les  contrats , que  tout  contrat  est  nul  lorsqu'il 
est  fait  contre  la  disposition  des  lois  : Nullutn 
contraclum  , nullutn  contentum , lege  contra- 
here  prohibante. 

Il  n'y  a pas  non  plus,  en  ce  cas , de  sacrement 
de  mariage  ; car  il  ne  peut  y avoir  de  sacrement 
sans  la  chose  qui  en  est  la  matière.  Le  contrat 
civil  étant  la  matière  du  sacrement  de  mariage, 
il  ne  peut  y avoir  un  sacrement  de  mariage , 
lorsque  le  contrat  civil  est  nul;  do  même  qu'il 
ne  peut  y avoir  un  sacrement  de  baptême  sans 
l’eau  qui  en  est  la  matière. 

13.  La  puissance  séculière  a toujours  joui  de 
ce  droit.  C'est  par  la  loi  civile  que,  ches  les 
Romains,  le  mariage  des  enfatis  de  famille  était 
nul,  lorsqu'il  était  contracté  sans  le  consentement 
de  celui  sous  la  puissance  duquel  ils  étaient. 
C’est  l’empereur  Théodose  qui  a défendu,  à peine 
de  nullité,  le  mariage  entre  cousins-germains, 
qui  était  permis  avant  cette  loi.  C'est  Justinien 
qui  a fait,  de  l'alliance  spirituelle,  un  empê- 
chement dirimant  de  mariage.  Celui  de  la  dis- 
parité du  culte  a été  établi  par  les  empereurs 
Valentinien,  Valens,  Théodose  et  Arcade,  qui 
ont  prohibé  les  mariages  des  chrétiens  avec  les 
juifs. 

L’Église  n'a  jamais  regardé  ces  lois  des  em- 
pereurs sur  les  mariages,  comme  des  entreprises 
de  la  puissance  séculière  sur  la  puissance  ecclé- 
siastique : bien  loin  de  cela,  nous  avons  plusieurs 
canons  de  conciles  qui  en  recommandent  l'ob- 
servation, et  qui  prononcent  des  censures  contre 
ceux  qui  ne  les  observent  pas. 

14.  Cette  doctrine  s'est  toujours  enseignée 
dans  les  écoles  de  théologie  et  de  droit  : le  doc- 
teur Launoi,  dans  son  grand  traité  Regia  in 
matrimonium  potestas  , rapporte  une  foule 
d'autorités  de  théologiens  de  tous  les  pays  et  de 
toutes  les  écoles,  qui  l'enseignent. 

Je  renvoie  au  livre  ceux  qui  sont  curieux  de 
les  voir.  Je  me  contente  de  rapporter  ce  qu'en 
Tome  111. 


dit  Ambroise  Catherin,  dans  son  traité  de  clan - 
deetini»  Matrimoniia , imprimé  à Rome  avec 
privilège , en  1552  : Quidg uid  non  eat  contré 
legem  Dei  oc  legem  natures , credo  principes 
posse  circà  matrimonium , tanguant  circà  suant 
et  non  alienam  ma/eriam  suis  legibus  provi- 
ders , et  ità  lata  tu  ab  eis  legem  valuisse  puto  , 
quia  irritabantur  matrimonia  non  consultis 
parent ibus  contracta. 

Le  jésuite  Sanchcx,  en  son  traité  de  Matri- 
monio,  lib.  7,  disput.  3,  ».  2,  reconnaît  aussi 
ce  droit  des  princes  séculiers  : Absque  dubio 
dicendum  est  (dit-il)  posse  principem  se  cul a- 
rcm  y ex  genere  et  naturâ  suœ  potestatis  , tna- 
trimonii  impedimenta  dirimentia  fidelibus  eibi 
subditis  ex  justd  causé  indice re....  Aec  obstat 
(ajoute  Sanches)  principis  secularis  potestati 
matrimonium  esse  sacramentum  f quia  ejus 
mate  ri  a contractas  cicilis  : qud  ratione  per - 
indè  potest  ex  justâ  causé  illud  irritare } ac  si 
sacramentum  non  essety  reddettdo  personas  in- 
habiles ad  contraltendumy  et  sic  intalidum  con- 
tractum. 

C’est  la  doctrine  qu'enseignait  en  Sorbonne , 
dans  le  siècle  dernier,  M.  Hennequin,  célèbre 
professeur  de  Sorbonne , suivant  qu'il  parait  par 
un  extrait  des  cahiers  de  ce  professeur,  rap- 
porté dans  le  traité  des  empcchcmens  de  ma- 
riage de  M.  Boileau , où  ce  professeur  s'exprime 
ainsi  : Christus  matrimonium  instituendo  sa- 
cramentum , nihil  in  illo  ut  contractu  citili 
immutavit , sed  tantum  illi , ut  prwrequisiio 
fundamento  necessario  imposait } trunco  insé- 
rait f principali  annexait , materiali  offrit 
naturam  et  dignitatemsacramenti,ità  ut  matri- 
monium contractum  civilem  retiquerit  hujus- 
modi  post  y cujusmodi  erat  ante  suam  institu- 
tionem  et  elevationcm  in  sacrementum  : ut  ante 
elerationem  subjiciebntury  ità  et  post  sui  cleta- 
tionem,  saltcm  priusquàm  habeat  sibi  imposi- 
tam  naturam  et  dignitatem  sacramenti f seu 
révéré  eit  inter  baptisatos  initum  tanquùm 
sacramentum,  subjicitur  potestati  publicœ  se- 
culari  prohibendum  ac  dirimendum , seu  im- 
pediendum  ne  validé  et  licitè  tneatur;  tum 
quia  propter  omnimodùm  humanœ  superiori- 
tatis,  j u risdiction is,  inferioritatis , eubjectionie 
ecclesiastica , spiritalis  et  secularis  corporalis 
diesrsitatem  ac  distinctionem.  Matthæi  22,21, 
Roman.  13,  v.  1 .ad  8;  l.  Pétri  : c.  13,  ad  18,  et 
alibi.  Sœpiùs  in  scripturis  inculcatam  possunt 
principes  laïci,  independenter  ab  auctoritate  et 
approbations  principum  ecclcsiasticorum , pro 
varietata  locorum  , temporum,  personarum  in 
s uo  reipublica  secularis  regimine  seculari  con- 
naturalitcr  et  relative  ad  suutn  finem  et  scopum 
ferre  leges  civiles,  id  est  ad  pneem  et  tranquil- 
litatom  et  bonum  reipublica; pertinentes,  quibus 
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ut  alioa  contractus  rit  il  et , ità  matrimonium 
contractant  cirilem  suorum  subditorum  inbap- 
tizatotum  et  baptizatorum  , quatvnùs  lot  tua 
cor  porta  et  atattla  rit  ilia  tnembrorum  prohi- 
bant et  dirimant  ; alioquin  car er eut  pot eatate 
suffit  irrite,  quâ  bono  suie  reipubticœ,  et  suorum 
subditorum  commuai  et  consentaneo  prospice- 
rent  et  consulerent . 

Nec  obstat  quod  baptizatorum  matrimonium 
ait  sacramentum } cùm  etiam  ait  eaaentialiter 
contractas  cirilis  , qud  parte  est  directi  et  im- 
médiatè fori  ac  tribu  nalis  polit  ici , ut  justd  ex 
causâ  rctetur  et  irritetur  ac  si  non  esset  sa- 
cramentum  f reddendo  personas  inhabiles'  ad 
contrahendum , ideàque  illegitimum  et  inva - 
lidum  contrat  tum  , cùm  tamen  matrimonium 
sacramentum prasupponat , et prœrequirat ma* 
trimonium  contraclum  cirilem  legitimum  ac 
ralidum  tanquam  suum  fundamentum  trun- 
cum  , principale  f materiale  infrinsecum  : et 
certè  cum  ex  omnium  consensu  principes  po- 
lit ici  matrimonium  baptizatorum  sacramen- 
tum f quatenùs  contraclum  cirilem  possunt 
impedire  ne  contrahatur  licite , adhibendo  im- 
pedimenta prohibentia  , etiam  poterunt  impe- 
dire ne  contrahatur  ralidè f sub  pctnâ  nulli - 
tatis  adhibendo  impedimenta  dirimentia. 

15.  Quelque  évidens  que  soient  les  principes 
sur  lesquels  est  fondé  le  droit,  qu'a  la  puissance 
séculière,  d'établir  par  des  lois  des  empéchemens 
dirimans  de  mariages,  sans  qu'elle  ait  besoin, 
pour  cela,  du  concours  ni  de  l'approbation  de 
l'autorité  ecclésiastique,  néanmoins  Bcllarmin, 
Basile  Pons,  et  quelques  autres  auteurs,  qui 
voudraient  concentrer  dans  le  pape  toute  puis- 
sance, la  spirituelle  et  la  temporelle  , ont  atta- 
qué dans  leurs  écrits  le  droit  de  la  puissance 
séculière  sur  les  mariages. 

Leurs  nrgumens  sont  des  plus  frivoles.  Ils 
disent  : Le  mariage  est  tin  sacrement , et  par 
conséquent  quelque  chose  de  spirituel.  Or  la 
puissance  séculière  ne  s'étend  pas  aux  choses 
spirituelles  : elle  ne  doit  donc  pas  s'étendre  aux 
mariages  : c’est  donc  une  entreprise  de  la  puis- 
sance séculière  sur  la  puissance  spirituelle , 
lorsque  les  princes  font  des  lois  sur  les  mariages. 

La  réponse  è cet  argument  est  facile.  Il  y a 
deux  choses  dans  le  mariage  : le  contrat  civil , 
entre  l'homme  et  la  femme  qui  le  contractent , 
et  le  sacrement,  qui  est  ajouté  au  contrat  civil , 
et  auquel  le  contrat  civil  sert  de  sujet  et  de 
matière. 

Je  conviens  que  le  mariage,  en  tant  qu’il  est 
sacrement,  est  quelque  chose  de  spirituel,  et 
n'est  point  du  ressort  de  la  puissance  séculière  J 
c'est  pourquoi  les  princes  ne  peuvent  pas  faire 
des  lois  sur  le  mariage,  eu  tant  qu'il  est  sacrement. 
Ce  serait , par  exemple , de  la  part  des  princes , 


entreprendre  sur  les  droits  de  la  puissance 
spirituelle,  s'ils  voulaient  décider,  par  leurs  lois, 
quel  est  le  ministre  du  sacrement  de  mariage, 
quelles  sont  les  dispositions  qu'on  doit  apporter 
pour  recevoir  la  grâce  attachée  à ce  sacrement, 
et,  en  général,  s’ils  voulaient  régler  ou  décider 
par  leurs  lois  quelque  chose  qui  concernât  le 
le  mariage  comme  sacrement. 

Mais  si  le  mariage  est  sacrement , et,  sous  ce 
respect , du  ressort  de  la  puissance  ecclésias- 
tique, il  est  aussi  contrat  civil,'  et,  comme  con- 
trat civil,  il  appartient  à l'ordre  politique,  et 
il  est  en  conséquence  sujet  aux  lois  de  la  puis- 
sance séculière.  La  qualité  de  sacrement  qui 
survient  à ce  contrat,  mais  qui  en  suppose  la 
préexistence,  ne  soustrait  pas  ce  contrat  aux 
droits  qu’a  la  puissance  séculière  de  régler  les 
contrats,  et  tout  ce  qui  est  de  l'ordre  politique  ; 
car  Jésus-Christ , en  instituant  les  sacremens  , 
et  en  publiant  son  évangile , n'a  pas  entendu 
diminuer  ni  altérer  en  rien  les  droits  de  cette 
puissance  séculière,  qu'il  a déclarée  être  établie 
de  Dieu,  et  è laquelle  il  a voulu  lui-méme  être 
soumis  en  tant  qu'homme  , pendant  tout  le 
temps  qu'il  a été  sur  la  terre. 

D'ailleurs  la  loi  civile,  eu  déclarant  nul  un 
contrat  de  mariage  fait  contre  sa  disposition,  ne 
touche  point  au  sacrement  de  mariage,  puisque 
ce  contrat  de  mariage , qu’elle  rend  nul , n'est 
pas  sacrement  : elle  empêche  seulement , en  le 
déclarant  nul,  qu'il  ne  puisse  être  1a  matière  du 
sacrement  de  mariage.  Jésus-Christ,  en  élevant 
le  contrat  de  mariage  entre  les  fidèles , à la  di- 
gnité de  sacrement , n'a  entendu  élever  è cette 
dignité  que  les  mariages  légitimes  : il  n'y  a 
qu'une  union  innocente  et  légitime,  telle  que 
celle  qui  est  formée  par  un  mariage  légitime, 
qui  soit  propre  à être  le  type  et  l'image  de 
l’union  de  Jésus- Christ  avec  son  Église.  Un 
mariage,  que  la  loi  civile  défend , et  qu'elle  dé- 
clare nul,  ne  peut  passer  que  pour  un  commerce 
illégitime  et  criminel  ; et  on  ne  peut  prétendre 
sans  une  espèee  d’impiété,  que  Jésus-Christ  ait 
voulu  élever  à la  dignité  de  sacrement  un  tel 
commerce,  et  en  faire  le  type  et  l'image  de  son 
union  avec  son  Église. 

Ifi.  Les  théologieus,  que  nous  combattons, 
disent,  pour  établir  leur  système,  « qu'il  y a 
a deux  sortes  de  contrats  de  mariage,  l'un  du 
u droit  des  gens  , qui  est  commun  à tous  les 
«peuples;  l'autre  du  droit  civil,  lequel  est 
o propre  et  particulier  à chaque  nation.  » Jésus- 
Christ  (ajoutent-ils)  ayant  voulu  communiquer 
ses  sacremens , non  à un  État  particulier,  mais 
À toutes  les  nations  et  à tous  les  royaumes,  a 
choisi,  pour  élever  è la  dignité  de  sacrement,  le 
contrat  de  mariage  du  droit  des  gens , qui  est 
commun  è toutes  les  nations , et  non  le  coutrat 


Digitized  by  Google 


323 


PARTIE  I,  CHAPITRE  III. 


civil  de  quelque  état  particulier  : d'où  ce»  théo- 
logien» concluent  qu'il  »uf!U  qu'un  contrat  de 
mariage  ne  contienne  rien  de  contraire  à ce  que 
le  droit  naturel  et  des  gens  exige  dans  les  ma- 
riages , quoiqu'on  y ait  contrevenu  à ce  qui  est 
requis  par  la  loi  civile , pour  qu'il  soit  un  vrai 
mariage,  et  pour  qu‘il  soit  élevé  à la  dignité  de 
sacrement  ; que  la  contravention  à la  loi  civile 
peut  bien  priver  ce  mariage  des  effets  civils, 
mais  qu'elle  ne  peut  en  empêcher  le  lien. 

Je  réponds  que  ces  théologiens  ne  s'expriment 
pas  exactement,  lorsqu'ils  disent  qu'il  y a deux 
sortes  de  mariages,  l'un  du  droit  des  gens,  l'autre 
du  droit  civil.  On  doit  plutôt  dire  qu'il  y » des 
choses  qui  sont  requises  pour  la  validité  des 
mariages  par  le  droit  naturel  et  des  gens,  et 
d’autres  qui  sont  requises  par  le  droit  civil  de 
chaque  nation;  que  celles,  qui  sont  requises  par 
le  droit  naturel  et  des  gens,  sont  requises  par- 
tout , dans  tous  les  lieux,  et  entre  toutes  sortes 
de  personnes  ; au  lieu  que  ce  qui  est  requis  par 
quelque  loi  civile,  n'est  requis  qu'entre  les  per- 
sonnes qui,  étant  sujettes  de  l'État  où  cette  loi 
a été  portée,  sont  soumises  à son  empire. 

Mais  c'est  à tort  que  ces  théologiens  donnent 
le  nom  du  mariage  du  droit  naturel  à un  mariage 
qui  ne  contiendrait,  à la  vérité,  rien  de  con- 
traire A ce  que  requiert  le  droit  naturel,  mais 
dans  lequel  on  aurait  contrevenu  a quelque  loi 
civile,  lorsque  les  parties,  qui  l'ont  contracté, 
sont  soumises  A l'empire  de  cette  loi  : car  Dieu, 
qui  est  l'auteur  du  droit  naturel,  ayant  ordonné 
aux  citoyens  de  chaque  État  l'obéissance  aux 
lois  civiles  de  l'État  dont  ils  sont  sujets,  les  par- 
ties, qui  contractent  un  mariage  contre  la  dis- 
position de  quelque  loi  civile  de  l'État  dont  ils 
sont  su  jets,  contreviennent  non  seulement  A cet  te 
loi  civile,  mais  ils  contreviennent  aussi  au  droit 
naturel  qui  leurordonnait  l'obéissance  à celte  loi. 
C'est  pourquoi  ce  mariage,  que  nos  théologiens 
conviennent  n'étre  pas  un  mariage  civil , parce 
qu'il  est  contraire  à la  loi  civile,  n'est  pas  non 
plus  un  mariago  du  droit  naturel,  parce  qu'il  est 
pareillement  contraire  A ce  que  le  droit  naturel 
exigeait  des  parties , et  ne  peut  par  conséquent 
servir  de  matière  au  sacrement. 

17.  Nos  adversaires,  pour  prouver  que  les 
mariages  contractés  contre  la  disposition  de  la 
loi  civile  ne  laissent  pas  d'étre  valables  quunt 
au  lien,  et  qu'ils  sont  seulement  privés  des  effets 
civils,  allèguent  un  texte  des  sentences  du  juris- 
consulte Paul , lib.  2 , Ht.  19. 2,  où  il  est  dit  : 
Eorum  j qui  in  potentats  patrie  aunt,  aine  r o- 
iuntate  ejua,  matrimonia  jure  non  contrahun- 
tur;  aed  contracta  non  aolruntur  : contentplutio 
cnim  publiées  utilitutia  pricatorum  contmos/ia 
prœfertur. 

Je  réponds  quo  ces  termes,  aed  contracta  non 


aolruntur,  no  doivent  pas  s'entendre  dans  le 
sens  qu'ils  paraissent  d'abord  présenter.  Pour 
connaître  le  véritable  sens  de  ces  termes,  aed 
contracta  non  aolruntur  , il  faut  rapprocher  ce 
texte  d'un  autre  texte  des  sentences  de  Paul, 
lib.  5,  fit.  6,  $ 10,  où  il  est  dit  : Benè  concor - 
dana  matrimonium  aeparari  a pâtre  D.  Piua 
prohibait. 

Avant  cette  constitution  d'Antonin,  la  puis- 
sance paternelle  ne  se  bornait  pas  A empêcher 
que  les  enfans  de  famille  ne  pussent  contracter 
mariage  sans  le  consentement  de  leur  père;  mais 
même  après  que  le  mariage  avait  été  valable- 
ment contracté  avec  le  consentement  du  père  , 
la  puissance  paternelle  donnait  encore  le  droit 
au  père  de  dissoudre  le  mariage  de  sa  fille  par  le 
divorce,  lorsqu'il  le  jugeait  A propos,  même 
malgré  sa  fille  lorsque  sa  hile  mariée  était  de- 
meurée en  sa  puissance.  C'est  ce  que  nous  ap- 
prenons d'un  fragmeut  d'Ennius , où  ce  poète 
fait  ainsi  parler  une  fille  : 

Si  improbum  este  Ctesiphontem  eris/lmaremt, 

Cur  me  h nie  tombas  nuptiis f Sin  est  probus, 

Cur  fatem  invitant , invitant  cogis  linquere! 

L'empereur  Antonin  ayant  trouvé  que  ce  droit, 
qu'avaient  les  pères,  de  dissoudre  le  mariage  des 
enfans  qu'ils  avaient  sous  leur  puissance  , lors- 
qu'il était  bien  concordant,  était  contraire  au 
bien  public  et  au  bon  ordre  de  la  société,  abolit 
ce  droit  par  sa  constitution. 

Il  est  facile  à présent  d'apercevoir  le  sens  de 
ces  termes,  aed  contracta  non  aolruntur.  Après 
que  Paul  a dit  que  les  enfans  de  famille  ne  peu- 
vent valablement  contracter  mariage  sans  le 
consentement  de  leur  père,  en  la  puissance  de 
qui  ils  sont.  Eorum  qui  in  poteatate  patrie 
sunt,  aine  roluntate  ejua,  matrimonia  jure  non 
contrahuntur,  il  ajoute,  aed  contracta  non  dis - 
aolruntur  ; c'est-à-dire,  mais  lorsque  les  ma- 
riages ont  été  une  fois  valablement  contractés  , 
le  consentement  du  père  y étant  intervenu,  le 
père  n’a  plus  le  droit  de  les  dissoudre,  comme  il 
l'avait  autrefois.  Ensuite  Paul  nous  apprend  la 
raison  qui  a porté  l'empereur  A abolir  ce  droit 
que  donnait  autrefois  aux  pères  la  puissance 
paternelle  : c'est,  dit-il,  que  l'intérêt  public  et  le 
bon  ordre  de  la  société,  qui  ne  permettent  pas 
de  dissoudre  des  mariages  bien  concordans,  doit 
prévaloir,  à cet  égard,  aux  droits  de  la  puissance 
paternelle,  qui  ne  contiennent  qu'un  intérêt  de 
particuliers  : Contemplatio  enim  publicœ  utili- 
tatis,  priratorum  commodis  prœfertur. 

18.  Entre  les  théologiens , qui  ont  voulu  dé- 
pouiller la  puissance  séculière  du  droit  qu'elle  a 
et  dont  elle  a toujours  usé,  de  faire  des  lois  sur 
les  mariages,  dont  l'inobservation  emporte  la 
nullité  du  mariage,  il  y en  a qui  ne  pouvant  rien 
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répondre  aux  exemples  tirés  des  lois  romaines 
sur  le  droit  de  la  puissance  séculière,  convien- 
nent que  les  princes  séculiers  ont  eu  effective- 
ment autrefois  le  droit  de  faire  des  lois  sur  les  ma- 
riages, et  d'établir  par  ces  lois  des  empéchemens 
dirimans;  mais  ils  disent  que  l'Église,  pour  de 
bonnes  raisons,  s'est  réservée  elle  seule  ce  droit, et 
que  les  princes  s’en  sont  volontairement  désistés. 
Rien  n’est  plus  absurde  que  le  sentiment  de  ces 
théologiens;  car  le  pouvoir,  qu'ils  conviennent 
que  les  princes  séculiers  ont  eu  de  faire  des  lois 
pour  la  validité  ou  l'invalidité  des  mariages,  est 
ou  spirituel  ou  temporel.  S'il  est  spirituel,  les 
princes  n'auraient  jamais  pu  l’avoir;  et  lors- 
qu'ils en  ont  fait,  usage , les  évéques  n'auraient 
pas  manqué  de  réclamer.  S.  Ambroise  n'aurait 
pas  conseillé  à Théodose  de  faire  une  loi  pour 
défendre  le  mariage  des  cousins-germains;  mais 
il  aurait  plutôt  assemblé  un  concile  de  sa  pro- 
vince, pour  les  défendre.  Si,  au  contraire,  ce 
pouvoir  dépend  de  la  puissance  temporelle  , 
l'Église , dont  la  puissance  est  toute  spirituelle , 
n’n  pu  se  l'attribuer;  et  les  princes  n'ont  pu  y 
renoncer,  les  droits  attachés  à la  puissance  sou- 
veraine qu'ils  ont  reçue  de  Dieu,  étant  des  droits 
inaliénables. 

Par  tout  ce  qui  vient  d'étre  dit,  il  ne  peut 
rester  aucun  doute  que  la  puissance  séculière  a 
le  droit  de  faire  des  lois  sur  les  mariages,  dont 
l’inobservation  les  rende  absolument  et  entière- 
ment nuis,  non  seulement  quant  aux  effets 
civil*-,  mais  même  quant  au  lien,  et  qui  les  em- 
pêche , en  conséquence , de  pouvoir  servir  de 
matière  au  sacrement  de  mariage. 

ARTICLE  II. 

De  l'autorité  de  l'Église  sur  les  mariages. 

19.  En  assurant  à la  puissance  séculière  les 
droits  qui  lui  appartiennent,  nous  reconnaissons 
aussi  ceux  qui  appartiennent  k la  puissance 
ecclésiastique.  Le  mariage  étant  contrat  civil  et 
sacrement  ; s'il  est,  en  tant  que  contrat  civil  , 
soumis  aux  lois  séculières,  il  est,  en  tant  que 
sacrement , soumis  aux  régies  do  l'Église.  C’est 
pourquoi  nous  n’avons  garde  de  nous  élever 
contre  le  décret  du  concile  do  Trente , qui 
frappe  d'anathème  ceux  qui  contestent  k l'Église 
le  pouvoir  d'établir  des  empéchemens  dirimans 
de  mariage  : Si  guis  dixerit  ecclesiam  non 
potuisse  constituere  impedimenta  matrimonii 
dirimentia , tel  in  iis  constituendis  errasse  f 
anathema  sit.  Sess.  24,  Can.  4. 

20.  Nous  avons  néanmoins,  à cet  égard,  deux 
observations  à faire.  La  première  est  que  le  ma- 
riage n'étant  soumis  à la  puissance  ecclésias- 
tique qu'en  tant  qu’il  est  sacrement,  et  n'étaut 


aucunement  soumis  à cette  puissance,  en  tant 
que  contrat  civil,  les  empéchemens  que  l'Église 
établit,  seuls  et  par  eux-mêmes,  ne  peuvent 
concerner  que  le  sacrement,  et  ne  peuvent  seuls 
et  par  eux-mêmes  donner  atteinte  au  contrat 
civil.  Mais  lorsque  le  prince  pour  entretenir  le 
concert  qui  doit  être  entre  le  sacerdoce  et  l'em- 
pire, a adopté  et  fait  recevoir  dans  ses  États  les 
canons  qui  établissent  ces  empéchemens  , l'ap- 
probation, que  le  prince  y donne,  rend  les 
empéchemens  établis  par  ces  canons  , empé- 
chemens  dirimans  de  mariage,  même  comme 
contrat  civil. 

21.  La  seconde  observntion  est  que,  quoique 
l'Église  ait  le  pouvoir  d'établir  des  empéchemens 
dirimans  de  mariage,  et  que  plusieurs  de  ceux, 
qui  sont  aujourd'hui  en  usage,  tels  que  ceux  de 
la  profession  religieuse  et  des  ordres  sacrés , 
aient  été  établis  par  l'Eglise  dans  des  conciles; 
néanmoins,  pendant  bien  des  siècles,  l'Église 
n'n  pas  usé  de  ce  pouvoir;  elle  ne  connaissait 
d'autres  empéchemens  dirimans  de  mariage  que 
ceux  que  la  loi  naturelle , le  Lévitique  et  les  lois 
civiles  avaient  établis.  Le  père  Labbe , dans  le 
dixième  tome  de  sa  collection , a placé  après  les 
canons  du  troisième  concile  général  de  Latnui , 
un  ancien  recueil  de  lettres  de  papes  , divisé  par 
titres,  auquel  l'auteur  de  ce  recueil  avait  donné 
le  titre  d'Appendix  ad  concilium  Ixiteranenso 
tertium.  Nous  trouverons  dans  ce  recueil,  au 
titre  de  sponsalibus , cap.  27,  une  lettre  d'un 
pape  Benoît , à Gaudence , patriarche  , qui 
l'avait  consulté  sur  la  question  de  savoir  si  une 
fille  pouvait  épouser  un  jeune  homme  qui  avait 
été  fiancé  seulement,  et  non  marié  i la  défunte 
sœur  de  cette  fille.  Le  pape  répond  ainsi  à cette 
question:  Pourquoi,  dit-il,  condamnerais-je 
un  mariage  qui  n’est  condamné  ni  par  les  saintes 
Écritures,  ni  par  les  lois  de  la  puissance  sécu- 
lière? Cur  prohibeam  quod  prohibitum  nun- 
guam  sacra  scriptura  déclaratif  f eed  neque 
mandata  loges  connumeratis  personis  quibus 
inter  se  nuptias  contrahere  non  licetf  de  kujus 
modi  aiiquid  dicunt  negotio  ? 

Tous  les  empéchemens  dirimans  de  mariage, 
qui  ont  été  établis  dans  les  premiers  siècles  de 
l'Église,  l'ont  été  par  les  lois  des  empereurs, 
comme  nous  l'avons  vu  suprà , n.  13  : nous 
n’en  trouvons  aucun  qui  ait  été  dans  ces  siècles 
établi  par  l’Église.  Si,  dès  le  sixième  et  le  sep- 
tième siècles , les  papes  et  les  conciles  ont  dé- 
fendu les  mariages,  pour  cause  de  parenté  et 
d'affinité,  dans  des  degrés  plus  éloignés  que 
ceux  dans  lesquels  ils  étaient  défendus  par  les 
lois  civiles , c'est  parce  qu'on  croyait , dans  ces 
temps  (comme  nous  le  verrons  en  son  lieu),  que 
ces  mariages  étaient  expressément  condamnés 
par  la  loi  du  Lévitique.  Les  papes  et  les  conciles 
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n'entendaient  pas,  en  défendant  ces  mariages, 
établir  de  nouveaux  empéchemens  dirimans. 

22.  Même  à l'égard  des  mariages  . qui  ne  pou- 
vaient se  contracter  sans  crime,  l'Église  se  con- 
tentait de  les  défendre,  sous  peine  des  censures 
ecclésiastiques;  mais  elle  ne  les  déclarait  pas  nuis. 

Par  exemple,  quoique  l’Église  ait  toujours 
regardé  comme  un  très  grand  péché  la  violation 
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que  faisaient  de  leur  vœu , en  se  mariant , les 
vierges  qui  avaieut  été  solennellement  consa- 
crées à Dieu,  néanmoins,  pendant  plusieurs 
siècles , elle  n'a  pas  regardé  comme  un  empê- 
chement dirimant  de  mariage  la  profession  re- 
ligieuse, qui  l'est  devenue  depuis.  Voyes  ce  que 
nous  en  rapportons  infra,  en  la  troisième 
partie. 


SECONDE  PARTIE. 


De»  choses  qui  ont  coutume  de  précéder  le  mariage. 


Les  choses  qui  ont  coutume  de  précéder  le  mariaga  , sont  les  fiançailles  et  les  bans  de  mariage. 


CHAPITRE  PREMIER. 

Des  fiançailles . 


23.  I«c  mariage  a coutume  d'être  précédé  do 
fiançailles  : il  n’est  pas  néanmoins  de  nécessité 
qu’il  en  soit  précédé. 

Les  canonistes  distinguent  deux  espèces  de 
fiançailles;  celles  qui  se  font  par  paroles  de 
présent,  et  celles  qui  se  font  par  paroles  de 
futur. 

Les  fiançailles  par  paroles  de  présent,  sont  la 
convention  par  laquelle  un  homme  et  une  femme 
déclarent  l'un  et  l'autre  qu'ils  se  prennent  dès  à 
présent  pour  époux. 

Avant  le  concile  de  Trente,  ces  fiançailles  par 
paroles  de  présent,  qui  se  faisaient  dans  le 
secret,  sans  qu'il  intervint  de  célébration  de 
mariage  en  face  d'église,  étaient  de  vrais  ma- 
riages. Elles  ont  été  proscrites  par  le  concile  de 
Trente  et  par  l'Ordonnance  de  Blois , et  elles  ne 
peuvent  plus  avoir  aucun  effet.  L’Ordonnance 
de  Blois,  art.  44,  défend  aux  notaires  d'en  re- 
cevoir, à peine  de  puuition  corporelle.  Mornoc, 
sur  la  loi  3,  ff.  rie  rit.  nupt.,  rapporte  des 
arrêts  qui  font  pareillement  défenses  aux  curés 
et  vicaires  d'en  recevoir. 

24.  A l'égard  des  fiançailles  par  paroles  de 
futurs , qui  sont  les  seules  que  nous  reconnais- 
sons, nous  en  trouvons  la  définition  dans  la 
loi  I,  ff.  de  sponsal.  Sponsalia  eunt  mentio  et 
repromissio  futurarum  nuptiarum. 


C’est-à-dire , une  convention  par  laquelle  un 
homme  et  une  femme  se  promettent  réciproque- 
ment qu'ils  contracteront  mariage  ensemble. 

Nous  traiterons,  1°  de  l'antiquité  et  des  rai- 
sons de  l’usage  des  fiançailles  ; 2°  des  personnes 
qui  peuvent  les  contracter  ; 3°  comment  elles  se 
contractent  ; 4®  des  choses  qui  ont  coutume  de 
les  accompagner;  5°  des  effets  des  fiançailles; 
G®  des  juges  qui  sont  coropétens  pour  connaître 
des  fiançailles , et  des  peines  des  parties  qui  re- 
fusent de  les  accomplir;  7®  enfin,  des  clauses 
qui  peuvent  décharger  les  fiancés  de  leur  enga- 
gement. 

ARTICLE  PREMIER. 

De  l’antiquité  de  l’usage  des  fiançailles,  et  des 
raisons  de  cet  usage. 

25.  L’usage  des  fiançailles  est  très  ancien 
parmi  les  hommes  : il  était  observé  chex  les 
peuples  du  Latium , suivant  le  témoignage  de 
Servius-Sulpicius , rapporté  par  Aulu -Celle, 
Noct.  Attic.,  lib.  4,  cap.  4. 

Cet  usage  a passé  de  là  chez  les  Romains  : 
Moris  fuit  v eteribus  stipulari  et  spondere  sibi 
uxore*  futuras  ; l.  2,  ff.  de  spons. 

Elles  étaient  aussi  en  usage  chez  les  Grecs. 

En  remontant  à une  antiquité  reculée,  nous 
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trouvons  que  Rochel  fut  fiancée  à Jacob  long- 
temps avant  qu'on  la  lui  donnât  en  mariage. 

26.  Saint  Augustin  nous  rapporte  la  principale 
raison  de  cet  usage  des  fiançailles  : Conatitsstum 
est,  dit-il , ut  jam  pactar  sponsm  non  statim 
tradantur , ne  vilem  habeat  maritua  datant, 
quant  non  suspiraverit  aponsua  dilatant;  Can. 
Constitutum,  c aua.  27,  quœst.  2. 

Cet  usage  de  faire  précéder  de  quelque  temps 
les  fiançailles,  avant  que  de  contracter  le  ma- 
riage , remédie  aussi  aux  inconvénicns  qui  se 
trouvent  dans  des  mariages  trop  précipités  , qui 
se  contractent  entre  des  parties  avant  qu’elles  se 
connaissent. 

ARTICLE  II. 

Quellea peraonnea  peurent  contracter  enaemblo 
dea  fiançailles. 

27.  Pour  qu'un  homme  et  une  femme  puissent 
contracter  valablement  ensemble  des  fiançailles, 
il  faut  qu'ils  soient  capables  de  contracter  ma- 
riage ensemble,  ou  du  moins  qu'ils  puissent  dé- 
cemment espérer  de  le  devenir. 

Suivant  ce  principe , un  frère  et  une  sœur  ne 
peuvent  pas  valablement  contracter  ensemble 
des  fiançailles,  parce  qu'ils  ne  peurent  jamais 
être  capables  de  contracter  mariage  ensemble. 

Au  contraire,  un  cousin  et  une  cousine, 
quoique  dans  un  degré  prohibé , peuvent  vala- 
blement contracter  ensemble  de»  fiançailles  ; car 
quoiqu'ils  ne  soient  pas  alors  capables  de  con- 
tracter mariage  ensemble , ils  peuvent  décem- 
ment espérer  do  le  devenir,  lorsqu'ils  auront 
obtenu  les  dispenses  nécessaires. 

28.  Un  homme  marié  ne  peut  pas  contracter 
valablement  des  fiançailles  avec  une  autre 
femme  : car  quoiqu'il  puisse  devenir  capable  de 
l'épouser  après  la  mort  de  sa  femme , il  uc  peut 
décemment  espérer  de  devenir  capable  d'en 
épouser  une  autre. 

29.  Des  impubères  peuvent,  avec  l'autorité  de 
leurs  parens  ou  tuteurs,  contracter  valablement 
des  fiançailles  : car  quoiqu'ils  ne  soient  pas  en- 
core capables  de  contracter  mariage , ils  peuvent 
décemment  espérer  de  le  devenir. 

Il  faut  néanmoins  pour  les  fiançailles , qui  se 
forment,  comme  tous  les  autres  contrats,  par  le 
consentement  des  parties  , que  ces  impubères 
soient  en  Age  de  comprendre  ce  qu'ils  font, 
c'est-à-dire  qu'ils  aient  au  moins  sept  ans  ; A 
primordio  atatis  aponaalia  effici  poaaunt , ai 
modo  id  fieri  ab  utrâque  persond  intelligatur, 
id  est,  ai  non  aint  minores  quant  septum  annis; 
l.  14,  IF.  de  spons. 

ARTICLE  III. 

Comment  ae  contractent  les  fiançailles. 

30.  Les  fiançailles  sont  un  contrat  consensuel. 


qui  se  forme  par  le  seul  consentement  : Suffieit 
nudua  consensus  ad  constituenda  sponsalio; 
l.  4 , ff.  de  spons . 

La  disposition  de  l'Ordonnance  de  1639,  art.l , 
qui  porte  que  les  fiançailles  seront  rédigées  par 
écrit  en  présence  de  quatre  parens , concerne  la 
manière  dont  les  fiançailles  doivent  se  prouver, 
lorsque  l'une  des  parties  en  disconvient , et  non 
la  substance  de  l'engagement. 

Ce  consentement,  qui  forme  les  fiançailles, 
doit  être  un  consentement  parfait , qui  n'ait  point 
été  extorqué  par  violence  ou  par  menaces , et 
qui  n'ait  pas  été  surpris. 

La  liberté  y est  tellement  nécessaire,  que  si 
l'une  des  parties  paraissait  avoir  eu  un  grand 
empire  sur  l'esprit  do  l’autre  partie,  l’engage- 
ment ne  serait  pas  valable.  C'est  sur  ce  fonde- 
ment que  des  promesses  de  mariage  faites  entre 
un  médecin  et  sa  malade,  pendant  sa  maladie, 
quoiqu'avec  le  consentement  du  père  de  la  fille, 
ont  été  jugées  non  valables  par  un  arrêt  que 
rapporte  Bouchel , en  sa  Bibliothèque  des  Ar- 
rêta. Fevret  le  rapporte  aussi. 

Il  n'est  pas  toujours  nécessaire  que  ce  consen- 
tement soit  exprès.  Lorsqu'un  père  fiance  sa 
fille  à quelqu'un , la  fille , qui  est  présente,  et 
qui  ne  contredit  pas  à ce  que  fait  son  père,  est 
censée  consentir  tacitement  aux  fiançailles  ; 
Quce  patria  roluntati  non  répugnât,  consentira 
intelligitur ; t.  12,  £T.  dict.  fit. 

Mais  la  convention,  par  laquelle  les  parens  du 
garçon  et  ceux  de  la  fille  conviennent  de  les 
marier  ensemble,  sans  que  le  consentement  du 
garçon  et  de  la  fille  intervienne  au  moins  tacite- 
ment , ne  sont  pas  des  véritables  fiançailles  : 
cette  convention  n’oblige  point  le  garçon  et  la 
fille  qui  n’ont  point  consenti , et  ne  forme  point 
l'empêchement  d'honnêteté  publique  qui  résulte 
des  fiançailles;  cap.  I,  de  spons.  impub.  in  6®. 

31.  De  même  qu'on  ne  peut  contracter  ma- 
riage qu’avec  une  personne  certaine  et  déter- 
minée, on  ne  peut  non  plus  contracter  vala- 
blement des  fiançailles  qu'avec  une  personne 
certaine  et  déterminée  ; cap.  I,  de  stpons.  in  6®. 
C'est  pourquoi , si  un  jeune  homme  promettait  à 
trois  sœurs  d'épouser  l'une  d'elles  , cette  pro- 
messe ne  produirait  aucun  engagement. 

32.  Outre  le  consentement  des  personnes  qui 
contractent  ensemble  les  fiançailles,  il  faut  aussi, 
pour  la  validité  des  fiançailles,  celui  des  per- 
sonnes dont  lo  consentement  est  requis  pour 
leur  mariage:  In  sponsalibus  c liant  consensus 
eorum  exigendus  est  quorum  in  nuptiis  deai- 
deratur;  l.  7,  $ 1,  ff.  dict.  tit. 

C'est  pourquoi  les  enfant  de  famillo  et  les 
mineurs  ne  peuvent  contracter  valablement  des 
fiançailles,  et  faire  des  promesses  de  mariage, 
saus  le  consentement  de  leurs  )>ère  ou  mère. 
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tuteur  ou  curateur.  Les  princes  et  princesses  du 
sang  ne  le  peuvent  sans  le  consentement  du  roi. 

33.  Il  est  nécessaire , pour  la  validité  de  ren- 
gagement des  fiançailles,  que  cet  engagement 
soit  réciproque.  C’est  ce  qui  résulte  de  la  défi- 
nition des  fiançailles,  rapportée  suprà,  n.  24, 
repromissio  futurarum  nuptiarum.  Ce  terme 
repromissio,  signifie  une  promesse  réciproque. 
En  conséquence  Fevret,  en  son  Traité  de  l'abus, 
l.  5,  chap.  1,  n.  3,  nous  rapporte  que  M.  l'avo- 
cat-géncral  Servi»,  dans  la  cause  du  sieur  Des- 
portes, fit  voir  que  le  billet  dudit  sieur  Des- 
portes , conçu  en  ces  termes  : Je  promets  à 
Mademoiselle  Iiourderet  de  l'épouser , était  nul, 
et  ne  produisait  aucune  obligation,  parce  qu'il 
n'y  avait  pas  de  promesse  réciproque  de  ladite 
demoiselle,  qui  avait  seulement,  ex post  facto , 
apposé  sa  signature  au  billet,  en  l'absence  dudit 
Desportes. 

Du  principe,  qu’il  est  de  l'essence  du  contrat 
de  fiançailles  que  l'engagement  soit  réciproque , 
on  tire  cette  conséquence , que , lorsqu'un 
billet,  qui  contient  des  promesses  de  muriage, 
est  laissé  entre  les  mains  de  l'une  des  parties , 
sans  que  l'autre  en  ait  de  son  côté  un  double, 
le  traité  est  nul , parce  qu’étant  au  pouvoir  do 
la  partie , entre  les  mains  de  qui  est  le  billet,  de 
ne  pas  exécuter  le  traité,  en  supprimant  le 
billet , l’engagement  n’est  pas  réciproque. 

Mais  si  le  billet  était  déposé  entre  les  mains 
d'un  tiers  , il  serait  valable. 

34.  Les  fiançailles  peuvent  se  contracter  non 
seulement  purement  et  simplement  ; on  peut 
aussi  y apposer  un  terme,  et  même  une  condi- 
tion, de  même  qu'aux  autres  contrats. 

L'effet  du  terme  , suivant  les  principes  établis 
en  notre  Traité  des  obligations , n.  230,  con- 
siste à empêcher  chacune  des  parties  de  pour- 
suivre, avant  qu'il  soit  expiré,  l'autre  partie, 
pour  demander  l’exécution  des  fiançailles  ; mais 
il  n'empêche  pas  que  les  fiançailles  ne  soient , 
dés  l'instant  du  contrat,  valablement  contrac- 
tées, et  qu'elles  ne  produisent  dès  lors  les  enga- 
gemens  qui  en  naissent , et  tes  cmpéchemens  qui 
en  résultent,  dont  nous  parlerons  infrà,  part.  3, 
chap.  3,  art.  5. 

35.  La  condition,  qui  serait  apposée  aux  fian- 
çailles, est  bien  différente  d’un  simple  terme. 
Non  seulement  elle  empêche  les  parties  de  pou- 
voir, avant  son  accomplissement,  demander 
l'exécution  des  fiançailles;  mais  encore  elle  les 
suspend  de  manière  que  les  fiançailles  ne  pro- 
duisent les  obligations  et  les  autres  effets  qui  en 
naissent , que  dans  le  cas  auquel  la  condition 
s'accomplirait , et  qu'au  contraire  elles  sont  re- 
gardées comme  non  avenues,  si  la  condition 
défaut. 

Tunt  que  la  condition  est  encore  pendante,  il 
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n'y  a pas  d'obligation,  mois  seulement  une  es- 
pérance d'obligation.  Mais  comme  une  obliga- 
tion conditionnelle  donne  à celui,  envers  qui 
elle  est  contractée , le  droit  de  faire  les  actes 
conservatoires  du  droit'qu'il  espère  avoir,  quoi- 
qu'il ne  l'ait  pas  encore , si  l’une  des  parties  , qui 
ont  contracté  des  fiançailles  conditionnelles  pen- 
dant que  la  condition  est  pendante,  faisait  pu- 
blier des  bancs  avec  une  autre  personne,  celle, 
envers  qui  elle  a contracté  ses  premières  fian- 
çailles conditionnelles,  serait  fondée  à y former 
opposition.  « 

36.  Les  conditions , qu’on  peut  apposer  aux 
fiançailles,  doivent  être  honnêtes  et  possibles. 
Si  on  avait  apposé  une  condition  impossible,  ou 
la  condition  d'une  chose  contraire  aux  lois  ou 
aux  bonnes  mœurs,  les  fiançailles  seraient  nulles  ; 
tout  contrat  fait  sous  de  telles  conditions  étant 
nul , suivant  les  principes  de  droit  que  nous 
avons  rapportés  en  notre  Traité  des  obliga- 
tions, n.  204. 

L'auteur  des  Conférences  de  Paris  prétend , 
au  contraire , que  les  fiançailles , contractées 
sous  une  condition  impossible,  ne  laissent  pas 
d’être  valables , et  que  la  condition  doit  être 
regardée  comme  non  écrite , de  même  que  les 
dispositions  de  dernière  volonté.  Il  se  fonde  sur 
une  décrétale  de  Grégoire  IX  , qui  est  rapportée 
au  chapitre  dernier,  ext.  de  cond.  appos.  Mais 
cette  décrétale  étant  dans  l'espèce  de  conditions 
apposées  au  mariage,  même  lorsqu'on  le  con- 
tractait, on  n'a  pu  en  tirer  argument  pour  de 
simples  fiançailles  de  futur. 

37.  Les  fiançailles  peuvent  être  contractées 
non  seulement  ex  certo  die , r el  sub  conditione, 
avec  un  terme  ou  sous  une  condition  ; elles  peu- 
vent aussi , de  même  que  les  autres  conventions, 
être  contractées  ad  certum  tempus , r el  ad  cer- 
tam  conditionna,  auquel  cas  elles  produisent , 
aussitôt  qu'elles  sont  contractées,  une  obliga- 
tion réciproque , pour  l'accomplissement  de  la- 
quelle chacune  des  parties  a action  aussitôt. 
Mais  si  l'échéance  du  terme  ou  de  la  condi- 
tion, arrive  avant  que  les  fiançailles  aient  eu 
leur  accomplissement  par  le  mariage  des  parties, 
et  avant  que  ni  l'une  ni  l’autre  des  parties  ait  été 
mise  en  demeure  de  les  accomplir,  l'obligation 
des  fiançailles  cesse  de  plein  droit.  Yoyei  notre 
'Traité  des  Obligations,  n.  224. 

38.  On  a fait  la  question,  si  un  mariage  nul 
pouvait  valoir  au  moins  comme  fiançailles?  Les 
canonistes  font,  à cet  égard,  une  distinction. 
Lorsque  le  mariage  est  nul  par  le  défaut  d'obser- 
vation des  formes  que  la  loi  prescrit,  comme 
lorsque  des  personnes  se  sont  mariées  ailleurs 
qu'en  face  d'église,  un  tel  muriage  ne  vaut  pas 
même  comme  fiançailles , parce  que  la  loi  ne 
donne  aucun  effet  aux  actes  faits  au  mépris  de 
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la  loi,  sans  observer  les  formes  qu'elle  prescrit. 
C’est  le  cas  de  la  maxime,  Quod  nullum  est, 
nullum  producit  effecium.  Mais  lorsqu'on  a ob- 
servé les  formes;  et  que  le  mariage,  qui  a été 
fait  de  bonne  foi , n'est  nul  que  parce  que  les 
parties  n'étaient  pas  encore  capables  de  con- 
tracter mariage  , quoiqu'elles  fussent  capables 
de  contracter  des  fiançailles,  comme  lorsque 
l'une  des  parties  n'avait  pas  encore  l’âge  de  pu- 
berté : en  ce  cas,  l'acte,  qui  ne  peut  valoir 
comme  mariage,  vaut  comme  fiançailles,  la 
promesse  réciproque  de  se  prendre  présentement 
pour  époux  renfermant  celle  de  sc  prendre  pour 
époux  lorsqu'on  le  pourra.  C'est  l'avis  de  Fagnan, 
ad  cap.  ext.  de  drapons,  impub. 

ARTICLE  IV. 

Des  choses  qui  ont  coutume  d'accompagner  les 

fiançailles. 

Les  choses  , qui  ont  coutume  d'accompagner 
les  fiançailles,  sont,  1°  la  bénédiction  des  fian- 
çailles en  face  d'église;  2«  les  arrhes  et  les  pré- 
sens de  mariage;  3®  l’acte  qui  coutient  les  con- 
ventions de  mariage,  qu'on  appelle  contrat  de 
mariage. 

S I.  os  la  BieiâDicnng  des  fiançailles. 

39.  L'usage  de  la  bénédiction  des  fiançailles 
est  très  ancien  dans  l'Église.  Elle  y était  en 
usage  dès  le  quatrième  siècle  , suivant  ce  qui 
{uiraît  par  une  lettre  du  pape  Syrice  à Himérius, 
évêque  de  Tarragone,  qui  est  rapportée  au  se- 
cond tome  des  conciles  du  père  Labbe.  Il  y est 
dit,  art.  4 : De  conjugalium  riolatione  requi- 
sisti y si  desponsatam  alii  puellam , aller  in 
matrimonium  passif  accipere ? Hoc  ne  fiat, 
modis  omnibus  inhibemus,  quia  ilia  benedictio 
quam  m ptur*  sacerdos  imponit,  apud  fidèles , 
sacrilegii  instar  est,  si  ullâ  transgressions 
violet  ur. 

Il  est  évident  que  le  pape  parle,  non  de  la 
béuédiction  nuptiale,  mais  de  la  bénédiction  que 
le  prêtre  donnait  aux  personnes  fiancées  ; car  il 
dit,  quam  m’ptuile  sacerdos  imponit.  Il  ne  dit 
pas  nubenti  : et  d'ailleurs  il  nu  pouvait  être 
question  que  d'une  fiancée  dans  ce  qui  faisait 
l'objet  sur  lequel  liimérius  avait  consulté  le  pape. 
Himérius  n’aurait  pas  eu  besoin  de  demander  au 
pape  si  on  pouvait  marier  une  femme  qui  l'était 
déjà  â un  autre. 

40.  Quelque  ancien  que  soit  l'usage  de  cette 
bénédiction,  elle  n'est  pas  de  l'essence  des  fian- 
çailles , qui  ne  laissent  pas  d'étre  valables , quoi- 
qu'elle ne  soit  pas  intervenue.  En  cela,  les  fian- 
çailles différent  du  mariuge,  qui,  selon  les  lois 


du  royaume,  ne  peut  être  valablement  contracte 
qu'en  face  d’église. 

La  bénédiction  est  si  peu  de  l'essence  des  fian- 
çailles , que  , selon  l’usage  de  quelques  diocèses, 
du  nombre  desquels  est  notre  diocèse  d'Orléans, 
la  bénédiction  des  fiançailles  ne  se  fait  qu'aprrs 
la  publication  des  bans,  et  par  conséquent  long- 
temps après  qu'elles  ont  été  contractées. 

L'usage  des  diocèses,  où  la  bénédiction  des 
fiançailles  précède  la  publication  des  bans,  est 
beaucoup  plus  régulier. 

4 1 . Cette  cérémonie  de  la  bénédiction  des  fian- 
çailles se  fait  en  face  d'église.  Les  parties  y dé- 
clarent devant  le  curé  de  leur  paroisse,  ou  autre 
prêtre  par  lui  commis,  qu'elles  promettent  de 
s'épouser,  et  le  prêtre  récite  sur  elles  les  prières 
accoutumées  telles  qu'elles  sont  contenues  dans 
les  rituels  des  différens  diocèses. 

Lorsque  les  parties  sont  de  différentes  pa- 
roisses, cette  cérémonie  se  fait  dans  celle  de  la 
fiancée  , plutôt  que  dans  celle  du  fiancé  ; car  il 
est  de  la  décence  que  ce  soit  le  fiancé  qui  pa- 
raisse aller  rechercher  la  fiancée. 

$ II.  DES  ARABES , ET  DES  PR^SEBS  DE  MAR1AGK. 

42.  On  nppelle  arrhes  ce  que  quelqu'un  donne 
à un  autre  pour  gage  de  l'exécution  de  l'engage- 
ment qu’il  contracte  ou  qu'il  a contracté  envers 
lui , à la  charge  de  n'en  avoir  aucune  répétition, 
dans  le  cas  auquel  il  manquerait  par  sn  faute  à 
l'accomplir. 

Chex  les  Romains , c’était  le  fiancé  qui  avait 
coutume  de  donner  des  arrhes  à la  fiancée,  ou 
au  père  de  la  fiancée,  en  la  puissance  de  qui 
elle  était.  S'il  manquait  par  sa  faute  è son  enga- 
gement , il  perdait  les  arrhes  qu'il  uvait  données  : 
si  c'était  par  la  faute  de  la  personne  qui  les  avait 
reçues,  qui,  sans  aucun  juste  sujet,  refusait 
d'accomplir  le  mariage,  les  arrhes  devaient  être 
rendues  autrefois  au  quadruple  ; /.  6 , Cad. 
Theod.  de  Sponsal.  ; et  depuis,  par  la  consti- 
tution de  Léon  et  Anthème,  seulement  au  dou- 
ble; /.  5;  Cod.  de  sponsal;  l.  16,  Cod.  de 
episcop.  And. 

Lorsque  le  mariage  n'avait  pas  lieu , sans  la 
faute  ni  de  l’une  ni  de  l’autre  des  parties,  putà, 
par  la  mort  de  l'une  d’elles , avant  qu’elle  eût  été 
mise  en  demeure  d’accomplir  son  engagement . 
ou  pour  quelque  juste  cause  que  l'une  ou  l'autre 
partie  avait  eue  de  ne  pas  accomplir  les  fian- 
çailles, les  arrhes  étaient  rendues  purement  et 
simplement  sans  aucune  crue;  /.  3,  Cod.  de 
sponsal.  Les  arrhes  doivent  pareillement  être 
rendues , lorsque  le  mariage  o eu  lieu. 

43.  Parmi  nous , le  fiancé  et  la  fiancée  se  don- 
nent assez  souvent  réciproquement  des  arrhes  : 
celle  des  parties  qui,  sans  aucun  juste  sujet. 
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refuse  d’accomplir  son  engagement , doit  rendre 
à l’autre  les  arrhes  qu'elle  a reçues , et  perdre 
celles  qu’elle  a données , pourvu  néanmoins 
qu'elles  ne  fussent  pas  trop  considérables,  eu 
égard  à la  qualité  et  aux  facultés  des  parties. 

Lorsque  les  arrhes  sont  considérables , et 
qu’elles  excèdent  de  beaucoup  la  somme  à la- 
quelle pourraient  être  réglés  les  dommages  et 
intérêts  résultans  de  l’inexécution  des  promesses 
de  mariage,  la  partie,  qui  les  a données , et  qui 
refuse  , sans  aucun  juste  sujet , d’accomplir  son 
engagement , ne  laisse  pas  d'en  avoir  la  répéti- 
tion, sous  la  déduction  seulement  de  la  somme 
A laquelle  le  juge  doit  régler  les  dommages  et 
intérêts  dus  A la  partie  qui  les  a reçues , pour 
l'inexécution  des  promesses  de  mariage.  C’est  ce 
qui  a été  jugé  par  un  arrêt  du  20  août  1680  , 
rapporté  au  2*  tome  du  Journal  du  Palais. 

La  raison  est , qu'étant  d’une  extrême  impor- 
tance pour  lo  bien  de  la  société  civile,  que  les 
mariages  soient  parfaitement  libres,  une  partie 
ne  doit  pas  être  mise  dans  la  nécessité  de  con- 
tracter un  mariage  contre  son  gré , par  la  crainte 
de  souffrir  une  trop  grosse  perte , si  elle  refusait 
d'accomplir  les  promesses  de  mariage  pour  l'exé- 
cution desquelles  elle  a donné  des  arrhes  trop 
considérables. 

44.  C'est  par  cette  même  raison  qu'on  n’a, 
dans  notre  jurisprudence  , aucun  égard  aux  sti- 
pulations pénales , par  lesquelles  un  homme  et 
une  femme  se  promettent  réciproquement  une 
somme  d'argent,  ou  quelque  autre  chose,  en  cas 
de  refus  d’exécuter  les  promesses  de  mariage 
qu’ils  se  sont  faites , lorsque  la  somme  ou  la 
chose  promise  excède  ce  que  le  juge  estime  être 
du  pour  les  dommages  et  intérêts;  arrêt  du 
29  août  1713,  au  sixième  volume  du  journal. 
Notre  jurisprudence  est , en  cela , conforme  au 
droit  canonique;  Cap.  Gemma,  29,  ext.  de 
sponsal. 

45.  Les  fiançailles  sont  aussi  souvent  accom- 
pagnées de  présens , que  le  fiancé  fait  à la  fiancée, 
ou  qu'ils  se  font  réciproquement  l'un  A l'autre. 
Suivant  le  droit  romain,  avant  Constantin,  ces 
donations  étaient  censées  pures  et  simples,  et 
ne  se  révoquaient  pas  lorsque  le  mariage  man- 
quait, à moins  qu’il  n’y  eût  quelques  circon- 
stances qui  y fissent  présumer  la  condition , si 
nuptia  sequantur  ; l.  2,  Cod.  de  don.  ante 
nupt. 

Par  les  constitutions  de  Constantin , la  condi- 
tion si  nuptia  sequantur , y est  toujours  sous- 
entendue  ; et  lorsque  le  mariage  manque  par  la 
mort  de  l’une  ou  de  l'autre  partie,  il  y a lieu  A In 
répétition  des  choses  données;  sauf  que  si  jam 
osculum  intervenerat , la  fiancéo  retenait  la 
moitié  de  ce  qui  lui  avait  été  donné  en  présent; 
/.  15  et  16,  Cod.  dict.  tit. 

Tome  III. 
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Selon  les  mœurs  des  Romains,  bien  différentes 
des  nôtres,  une  fille  n'adinettait  aucun  homme 
à la  baiser  au  visage,  pas  même  souvent  son 
fianéé.  Lorsqu'elle  y avait  admis  son  fiancé,  le 
fiancé  videbatur  pudicitiam  ejus  pralibasse , 
in  cujus  pudicitiœ  prœlibata  prœmium  , la 
fiancée,  lorsque  le  mariage  manquait,  retenait 
la  moitié  de  ce  qui  lui  avait  été  donné. 

En  cela , ce  qui  était  donné  en  présent , était 
différent  des  arrhes  que  la  fiancée  devait  rendre, 
en  ce  cas  , sans  en  rien  retenir. 

À plus  forte  raison , lorsque  c’était  par  le  refus 
du  donataire  que  le  mariage  manquait,  les  choses, 
qui  lui  avaient  été  données  en  présent , devaient 
être  rendues. 

46.  Suivant  notre  jurisprudence  française  , 
dans  tous  les  présens  qui  se  font  A des  fiancés, 
la  condition  si  nuptia  sequantur  y est  toujours 
sous-entendue,  quoiqu'elle  n'y  ait  pas  été  ex- 
primée ; et  il  y a en  conséquence  toujours  lieu  A 
la  réjiétition  des  choses  données,  lorsque  le  ma- 
riage manque  , A moins  que  ce  ne  fut  par  le  refus 
du  donateur  : car,  en  ce  cas,  le  donateur  ayant 
été  mis  en  demeure  d'accomplir  la  condition, 
elle  doit  passer  pour  accomplie  vis-A-vis  de  lui , 
suivant  la  règle  de  droit  : In  omnibus  cousis pro 
facto  id  accipitur,  in  quo  per  alium  mora  fit, 
quominûs  fiat  ; l.  39,  ff.  de  reg.jur. 

S III.  DE  L'ACTE  QUI  CONTIENT  LE  H CONVENTIONS 
MAT  ai  MON  IA  LES. 

47.  Les  fiançailles  sont  ordinairement  accom- 
pagnées ou  suivies  d'un  acte  reçu  devant  no- 
taires, qui  sc  passe  en  présence  des  parens  des 
fiancés . qu'on  assemble  pour  cct  effet , lequel 
contient  les  conventions  matrimoniales.  On 
donne  A cet  acte  le  nom  de  contrat  de  mariage. 

Cet  acte  n’est  pas  de  nécessité.  Il  arrive  sou- 
vent que  les  parties  se  marient  sans  faire  de  con- 
trat de  mariage , surtout  parmi  les  pauvres  gens  : 
en  ce  cas , les  dispositions  des  Coutumes  sur  la 
communauté,  le  douaire,  etc.,  leur  en  tiennent 
lieu. 

48.  Ce  contrat  de  mariage  ne  peut  se  faire 
qu'avant  le  mariage  : il  n'est  plus  permis , après 
la  célébration  du  mariage,  de  faire  aucunes  con- 
ventions matrimoniales.  Plusieurs  Coutumes  en 
ont  des  dispositions.  Notre  Coutume  d'Orléans, 
art.  202 , dit  : a En  traité  de  mariage  et  avant  la 
• foi  baillée  et  bénédiction  nuptiale,  homme  et 
« femme  peuvent  faire  et  apposer  telles  condi- 
« lions,  douaires,  donations  et  autres  conven- 
« lions  que  bon  leur  semblera.  » 

C'est  pour  cela  que  les  contrats  de  mariage 
doivent  être  faits  devant  notaires , dans  la  crainte 
des  antidates , dont  les  actes  sous  signatures  pri- 
vées sont  susceptibles. 

Il  y a pourtant  des  provinces , ou  on  admet 
42 
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les  contrats  de  mariage  faits  sous  les  signatures 
privées  des  parties  et  de  leurs  parens  respectifs. 

ARTICLE  V. 

Des  effet»  que  produisent  le a fiançailles. 

Le  principal  effet,  que  produisent  les  fian- 
çailles, est  qu'elles  forment , dans  chacune  des 
parties,  un  engagement  réciproque  d'accomplir 
sa  promesse,  lorsqu'elle  en  sera  requise  par 
l'outre  partie;  d'où  naît  une  action,  que  cha- 
cune des  parties  a contre  l'autre,  pour  l'obliger 
À l'accomplir. 

Cet  effet  dérive  de  la  nature  des  fiançailles, 
qui  sont  un  contrat  synallagmatique. 

Le  second  effet  des  fiançailles,  qui  est  une 
suite  du  premier,  est  qu'elles  forment,  dans 
chacune  des  parties,  un  empêchement  prohi- 
bitif qui  les  empêche  de  pouvoir,  pendant  qu’elles 
subsistent , se  marier  licitement  a un  autre. 

Cet  engagement  n'est  que  prohibitif  : il  n'est 
pas  dirimant,  comme  nous  le  verrons  infrà, 
part.  3. 

Enfin,  le  troisième  effet  des  fiançailles  est 
qu'elles  forment,  même  après  leur  dissolution,  un 
empêchement  dirimant,  qu'on  appelle  d'honnê- 
teté publique  , qui  empêche  chacune  des  parties 
d’épouser  les  parens  de  la  ligne  directe  de  l'autre 
partie,  et  même  ceux  du  premier  degré  de  la 
collatérale  , comme  nous  le  verrons  infrà  y 
part.  3. 

ARTICLE  VI. 

Quels  juges  sont  compilons  pour  connaître  de 

la  ralidité  des  fiançailles.  La  partis , qui 

refuse  de  les  exécuter  f peut-elle  y être  con- 
trainte ; et  quelle  est  la  peine  de  son  refus. 

49.  Les  fiançailles  étant  un  contrat,  appar- 
tiennent , de  même  que  tous  les  autres  contrats , 
à l'ordre  politique;  et  par  conséquent  c'est  le 
juge  séculier  qui  en  est  le  juge  naturel. 

Néanmoins,  en  considération  de  ce  que  les 
fiançailles  ont  pour  objet  le  mariage , que  les 
parties  se  sont  réciproquement  obligées  de  con- 
tracter^ que  le  mariage,  en  tant  qu'il  est  élevéà 
la  dignité  de  sacrement,  renferme  quelque  chose 
de  spirituel,  nos  rois  ont  bien  voulu  permettre 
que  les  juges  d’église  pussent  aussi  connaître  des 
fiançailles  , pourvu  qu'ils  se  bornent  à connaître 
seulement  de  leur  validité  ou  invalidité,  et  non 
des  dommages  et  intérêts  qui  résultent  de  leur 

inexécution. 

Lejuge  d'église  ne  peut  connaitredcs  fiançailles 
qu'entre  le  fiancé  et  la  fiancée.  Lorsque  c'est  un 
père  qui  a promis  de  donner  son  fils  ou  sa  fille 
à quelqu'un,  l'engagement  qu'il  contracte  n'a 
rien  de  spirituel  : il  ne  peut  être  poursuivi  pour 
l'accomplir,  que  devant  lejuge  séculier. 


50.  Lorsque  l'unedes  parties  fiancées  a assigné 
l'autre  devant  l'official,  pour  exécuter  des  pro- 
messes de  mariage,  la  partie  assignée  ou  convient 
ou  disconvient  des  promesses. 

Lorsqu'elle  en  disconvient , l'official  ne  peut 
admettre  la  preuve  que  de  la  mauière  dont  elle 
est  prescrite  par  la  déclaration  du  26  novembre 
1639,  qui  porte  : « Défendons  à tous  juges, 

« même  à ceux  d'église,  de  recevoir  la  preuve 
« par  témoins  des  promesses  de  mariage , autre- 
« ment  que  par  écrit  qui  soit  arrêté  en  présence 
o de  quatre  proches  parens  de  l'une  et  de  l'autre 
o partie,  encore  qu'elles  soient  de  basse  condi- 
• tion.  » 

La  disposition  de  cette  déclaration  est  con- 
forme à l'Ordonnance  de  Moulins,  qui  a défendu 
lu  preuve  testimoniale  de  toutes  choses  excédant 
cent  livres , dont  les  parties  ont  pu  se  procurer 
une  preuve  par  écrit. 

Cette  déclaration  n'établit  donc  pas  un  droit 
nouveau  ; elle  ne  fuit  que  confirmer,  à cet  égard  . 
l'Ordonnance  de  Moulins.  C'est  pourquoi,  par 
arrêt  du  29  décembre  1629,  antécédent  à cette 
déclaration,  la  courjugea  qu'il  y avait  abus  dans 
un  appointement  de  l'official  du  Mans . qui  avait 
permis  la  preuve  testimoniale  de  promesses  de 
mariage  : il  est  rapporté  par  Bardet,  t.  I,  /.  3, 
c.  75. 

5 1 . Lorsque  les  promesses  son  t avouées  ou  prou- 
vées , l'olficial  entre  en  connaissance  de  cause  , " 
si  l'engagement  a été  valablement  contracté,  et 
s'il  n'est  survenu  depuis  aucun  juste  sujet  d'en 
dégager  la  partie  qui  l’a  contracté.  Lorsque  l'of- 
ficial trouve  l’engagement  valable,  il  prononce 
que  les  fiançailles  sont  vulabics,  et  il  exhoHe  la 
partie  à accomplir  son  engagement  ; mais  il  ne 
peut  lacondamuerà  l'exécution, ni  l'y  contraindre 
par  censures  ecclésiastiques.  S'il  le  faisait  , il  y 
aurait  lieu  à l'appel  comme  d’abus.  Arrêt  du 
lrr  juin  1&18,  rapporté  par  Bardet,  font.  2, 
lie.  7 , chap.  36.  Nous  avons  rejeté  en  France  le 
chap.  10,  extr.  de  spons.f  qui  permet  aux  juges 
d'église  d'employer  cette  voie.  Parmi  nous  , l'of- 
ficial doit  se  contenter  des  voies  d'exhortation  ; 
et  si  la  partie  persiste  dans  son  refus,  il  doit 
pronoucer  la  dissolution  des  fiauçailles , en  lui 
imposant  une  pénitence  pour  sou  manque  de  foi, 
qui  consiste  duns  quelques  prières,  ou  légères 
aumônes.  Ce  manque  de  foi  doit  être  toléré  comme 
un  moindre  mal , pouréviter  de  plus  grands  maux 
que  pourrait  occasioncr  un  mariage  qui  serait 
contracté  par  cdutrainle  ; Can.  requisirit , 17 , 
extr.  de  sponsal. 

52.  Tout  le  pouvoir  du  juge  d'église  sc  borne 
à imposer  cette  pénitence  ; il  ne  peut  pas  statuer 
sur  les  dommages  et  intérêts  résultans  de  l'inexé- 
cution des  fiançailles  : s'il  le  faisait , il  y aurait 
lien  à l'appel  comme  d'abus. 
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Néanmoins  , quoique  l'official  soit  incompétent 
par  la  nature  de  l'affaire,  pour  statuer  sur  ces 
dommages  et  intérêts,  il  pourrait  être  compétent 
par  la  qualité  de  la  personne  à qui  ils  seraient 
demandés;  pu  tu,  si  un  chanoine,  simple  clerc 
tonsuré,  avait  fait  des  promesses  de  mariage  qu'il 
refusât  d’exécuter , et  que  la  fille  à qui  il  les  a 
faites,  l'eut  assigné  en  l'officialité,  et  y eût  conclu 
en  des  dommages  et  intérêts,  l'official  serait 
compétent  pour  y statuer,  par  la  qualité  de  la 
personne  à qui  ils  sont  demandés,  un  official 
étant  compétent  en  matière  profane,  pour  con- 
naître des  actions  pures  personnelles  qui  sont 
intentées  devant  lui  contre  des  ecclésiastiques. 
C'est  ce  qui  a été  jugé  par  un  arrêt  du  mois  de 
février  1690 , sur  les  conclusions  de  M.  de  La- 
moignon  -qui  fit  la  distinction  que  nous  faisons. 
L'arrêt  est  rapporté  au  5e  tome  du  Journal  des 
audience». 

53.  Hors  ce  cas , il  faut , pour  les  dommages 
et  intérêts  résultans  de  l'inexécution  des  fian- 
çailles , se  pourvoir  devant  le  juge  séculier  du 
domicile  de  la  partie  refusante. 

Quoique  la  question  sur  la  validité  des  fian- 
çailles ait  déjà  été  examinée  et  jugée  à l’officia- 
lité,  on  ne  laisse  pas  de  la  discuter  de  nouveau 
devant  le  juge  séculier,  le  jugement  de  l'official 
ne  pouvant  former  un  préjugé  dans  le  tribunal 
séculier,  qui  en  est  indépendant. 

Lorsque  le  juge  trouve  l'engagement  valable, 
il  condamne  la  partie,  qui  refuse  de  l'accomplir, 
à une  somme  à laquelle  il  arbitre  les  dommages 
et  intérêts  dus  à l'autre  partie,  pour  l'inexécution 
de  l'engagement. 

Les  dépeuses  que  les  recherches  de  mariage 
ont  causées,  pendant  tout  le  temps  qu'elles  ont 
duré , à celui  qui  se  plaint  de  l'inexécution  des 
fiançailles,  et  la  perte  de  temps  qu'elles  lui  ont 
causée,  sont  les  objets  les  plus  ordinaires  de  ces 
dommages  et  intérêts.  L'affront  que  souffre  la 
partie  à qui  on  a manqué  de  foi , y peut  aussi 
quelquefois  entrer , dans  le  cas  auquel  il  y aurait 
lieu  de  craindre  qu'il  ne  put  nuire  à son  établis- 
sement avec  quelque  autre. 

54.  Le  juge , en  condamnant  la  partie , qui 
refuse  d'accomplir  les  promesses  de  mariage , à 
une  somme  pour  les  dommages  et  intérêts , ne 
doit  pas  ajouter  cette  alternative  : si  mieux 
n'aime  épouser;  cette  prononciation  est  indé- 
cente, et  paraît  blesser  la  liberté  des  mariages  : la 
cour  l'a  défendu  par  arrêt  du  10  mars  1713. 

ARTICf.E  VII. 

De»  cause » qui  peuvent  décharger  de  leur  en- 
gagement de»  parties  qui  ont  contracté  de* 

fiançailles. 

55.  Il  n'est  pas  douteux  que  les  parties,  qui 
ont  contracté  des  fiançailles,  peuvent  être  dé- 
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chargées  do  leur  engagement  par  leur  consen- 
tement mutuel. 

Cela  a lieu,  quand  même  les  fiançailles  auraient 
été  bénites  en  face  d'église  : car  ce  n'est  pas  la 
bénédiction  qui  forme  l'engagement  ; il  est  formé 
par  le  seul  consentement  des  parties,  dés  avant 
que  la  bénédiction  soit  intervenue;  et  par  con- 
séquent il  peut  se  dissoudre  par  le  seul  consen- 
tement , suivant  le  principe  commun  à tous  les 
contrats  consensuels  : Quw  consens h contra- 
huntur,  contrario  consensu  distohuntur . 

Quoique  les  fiançailles  aient  été  confirmées  par 
serment , elles  se  dissolvent  par  le  consentement 
mutuel  des  parties , sans  que  ces  parties  soient 
teuues  de  se  faire  absoudre  de  leur  serment. 
L’engagement  du  serment  n’étant  qu'accessoire 
à celui  des  promesses  de  mariage,  que  les  parties 
se  sont  faites , celui , qui  résulte  des  promesses, 
étant  détruit  par  leur  consentement  mutuel, 
celui  du  serment  l'est  aussi  de  plein  droit,  sui- 
vant ce  principe  de  droit  : Quæ  accessionum 
locum  obtinent  y ertinguntur  quum  principales 
res  peremptw  sunt  ; l.  2,  ff.  de  pec.  leg. 

56.  Quoique  les  fiançailles  se  dissolvent  par 
le  consentement  mutuel  des  parties  qui  les  ont 
contractées  , néanmoins  lorsque  ce  sont  des 
mineurs  qui  les  ont  contractées  de  l’autorité  de 
leurs  parons  ou  tuteurs,  cette  autorité,  tant 
qu’ils  sont  en  puissance  d'autrui,  est  nécessaire 
pour  rompre  l’engagement , comme  elle  l'a  été 
pour  le  contracter , suivant  la  règle  : Quæque 
eodem  modo  dissolcuntur , quo  colligata  sunt  ; 
l.  35 , ff.  de  reg.  jur. 

57.  Ce  consentement  mutuel  de  se  désister 
des  fiançailles,  est  censé  tacitement  intervenu, 
lorsque  les  parties  ont  laissé  passer  le  temps 
porté  par  les  promesses  de  mariage,  dans  lequel 
elles  doivent  s'accomplir,  sans  en  avoir  requis 
de  part  ni  d’autre  l'accomplissement;  c'est  pour- 
quoi le  laps  de  ce  temps  dissout,  en  ce  cas,  de 
plein  droit  les  fiançailles;  cap.  22,  extr.  de 
sponsal. 

Lorsque  les  promesses  de  mariage  ne  portent 
aucun  temps  dans  lequel  elles  devront  être  ac- 
complies , les  empereurs  Constance  et  Constant 
décident  que , si  les  parties  demeurent  dans  la 
même  province . la  fif ncée  peut  impunément  $o 
marier  , au  bout  de  deux  ans , à un  autre  : AV, 
i*  y qui  puellam  suis  nu  plus  par  tus  est , intrà 
biennium  exequi  nuptias , in  eddem  provincid 
degens  superseilerit , ejusque spot u fine  decurso, 
in  alterius  posteà  conjunctionem  puella  perte- 
nerit , ni  ht  l f candis  ei  sit,  quœ  nuptias  matu- 
rando  vota  sua  diuliùs  eludi  non  passa  est; 
l.  2,  Cad  de  spons. 

Lorsque  le  fiancé  est  absent , la  fiancée  n'est 
pas  obligée  d'ai tendre  son  retour  plus  de  trois 
ans  ; /.  2 , Cod.  de  repud. 
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88.  Le»  partie»  sont  surtout  censées  s’être 
dégagées  mutuellement  de  leurs  fiançailles , par 
un  consentement  tacite , lorsque  , par  le  fait  de 
l'une  et  de  l'autre , elles  ont  contracté  un  enga- 
gement dirimant  de  leur  futur  mariage  ; comme 
lorsqn'après  avoir  contracté  des  fiançailles  avec 
une  veuve  qui  était  grosse  d'un  posthume , j'ai 
été  depuis,  à sa  prière,  le  parrain  de  l'enfant 
dont  elle  est  accouchée,  f'oyes  infra , part.  3. 

Il  en  est  autrement,  lorsque  l'empêchement 
dirimant  a été  contracté  par  le  fait  seul , de  l'une 
des  parties;  comme  lorsque,  depuis  les  fian- 
cailles,  le  fiancé  a commis  fornication  envers 
une  parente  de  la  fiancée.  La  fiancée  est  bien  dé- 
gagée euvers  lui , mais  il  ne  l’est  pas  envers  elle  ; 
et  il  est  obligé,  si  la  fiancée  le  requiert,  d'obtenir 
à ses  dépens  dispense  de  cet  empêchement; 
sinon  il  est  tenu  des  dommages  et  intérêts. 

59.  Il  y a certaines  causes,  pour  lesquelles 
l'une  des  parties  est  dégagée  de  son  engagement, 
sans  le  consentement  de  l'autre. 

1°  Lorsque  l'une  des  parties  a manqué  k la  foi 
qu'elle  avait  donnée,  l'autre  est  dégagée  envers 
elle  de  son  engagement. 

C'est  sur  ce  fondement  qu'il  est  décidé  au 
chapitre  Quemadmodumf  extr.  de  jurejurandof 
que,  si  l'une  des  parties  peut  prouver  que  l'autre 
a commis  fornication  depuis  les  fiançailles,  elle 
est  dégagée  envers  elle. 

Par  la  même  raison,  si  l'une  des  parties  fian- 
cées contracte  mariage,  ou  même  de  simples 
fiançailles  avec  une  autre  personne,  l'autre 
partie  est  dégagée  envers  elle. 

Observez  qu'il  n'y  a que  la  partie,  à qui  l’autre 
a manqué  de  foi,  qui  soit  dégagée  de  son  enga- 
gement; celle,  qui  y a manqué,  demeure  en- 
gagée. Par  exemple,  la  partie,  qui  a commis 
fornication , peut  être  assignée  pour  exécuter  la 
promesse  de  mariage  qu'elle  a faite. 

Celle,  qui  s'est  mariée  à un  autre,  contre  la 
foi  de  son  engagement,  ne  peut  pas,  à la  vérité, 
tant  que  ce  mariage  dure,  être  assignée  pour 
exécuter  la  promesse  de  mariage,  puisqu'elle  ne 
peut  plus  l'exécuter;  mais  elle  peut  l'être  en 
paiement  des  dommages  et  intérêts  résultait»  de 
l'inexécution  de  sa  promesse  ; et  même  après  la 
dissolution  de  son  mariage , qui  mettait  obstacle 
à l'exécution  de  sa  promesse,  elle  est  tenue, 
si  elle  en  est  requise , de  l'exécuter. 

Lorsqu'une  fiancée  a manqué  à sa  foi,  en  com- 
mettant fornication  avec  un  autre  homme  ; si , 
sur, mon  refus  de  l'épouser,  et  faute  de  preuve 
de  cette  cause  de  dissolution  de  nos  fiançailles, 
j'ai  été  condamné  envers  elle  en  des  dommages 
et  intérêts,  elle  est  obligée,  dans  le  for  de  la 
conscience  , à me  restituer  la  somme  qu'elle  a 
reçue  pour  lesdits  dommages  et  intérêts  : car  ce 
n'est  que  faute  de  fournir  la  preuve  de  son  man- 


quement de  foi , que  j’ai  été  condamné  en  ces 
dommages  et  intérêts;  mais  , dans  la  vérité  des 
choses,  ayant  été  dégagé  de  mon  engagement  par 
son  manquement  de  foi , je  ne  lui  en  dois  point 
dans  le  for  de  la  conscience. 

60.  2°  Une  partie  est  dégagée  de  l'engagement 
des  fiançailles,  sans  le  consentement  de  l'autre, 
lorsqu'il  est  survenu  quelque  chose  à la  partie 
avec  qui  elle  les  a contractées  , qui  l’eût  certai- 
nement empêché  de  les  contracter  , si  elle  l'eut 
prévu. 

Le  chapitre  Qucmadmodùm,  25,  ext.  dejure- 
jurando,  rapporte  pour  exemple  le  cas  auquel  la 
personne  , à qui  j’ai  été  fiancé , serait  devenue 
lépreuse  ou  paralytique,  ou  aurait  perdu  les  yeux 
ou  le  nez. 

II  en  est  de  même  des  autres  maladies  comme 
de  l’épilepsie.  On  peut  apporter  d'autres  exem- 
ples ; comme  lorsque  la  partie,  avec  qui  j'ai  con- 
tracté des  fiançailles,  a depuis  été  condamnée 
à quelque  peine  infamante;  ou  bien  encore  lors- 
qu'il lui  est  survenu  un  renversement  de  fortune 
imprévu,  qui  l'empêche  de  pouvoir  apporter  un 
bien  capable  de  subvenir  de  sa  part  aux  charges 
du  mariage. 

Cette  décision  a lieu,  quand  même,  par  les 
fiançailles,  il  n'aurait  été  aucunement  question 
de  ce  que  chacune  des  parties  apporterait  en 
mariage.  Elle  souffre  beaucoup  moins  de  diffi- 
culté, lorsque,  par  le  contrat  de  fiançailles,  on 
a réglé  ce  que  chacune  des  parties  apporterait 
en  mariage  ; car , en  ce  cas , je  suis  censé  ne 
m'être  engagé  à vous  épouser  que  sous  la  condi- 
tion que  vous  apporteriez  en  mariage  ce  que  vous 
avez  promis  d’y  apporter.  Le  renversement  do 
votre  fortune  vous  mettant  hors  d’état  de  l’ap- 
porter, je  suis  déchargé  de  mon  engagement, 
quasi  ex  defectu  conditionis. 

Lorsque  ma  fiancée  a été,  depuis  nos  fiançailles, 
ravie  par  quelqu’un  , quoiqu'elle  n’ait  pas  con- 
senti au  rapt , ce  rapt  ine  délie  de  l’engagement 
des  fiançailles  : car  quoique  je  ne  puisse  pas  lui 
reprocher  qu’elle  ait  manqué  à la  foi  qu’elle 
m'avait  donnée,  et  que  je  ne  puisse  par  consé- 
quent me  prétendre  délié  de  mon  engagement 
pour  cause  d'un  manque  de  foi  de  sa  part , je  lo 
suis  pour  une  autre  cause,  qui  est  que  le  rapt 
d'une  fille  laisse  à cette  fille  une  certaine  note 
qui  m'eut  empêché  de  contracter  des  fiançailles 
avec  elle,  si  je  l'eusse  prévu. 

61.  3°  Je  suis  déchargé  de  l'engagement  des 
fiançailles  , non  seulement  lorsqu'il  est  survenu 
à la  personne,  à qui  j'ai  été  fiancé,  quelque  choso 
qui  m’eût  empêché  de  les  contracter,  si  je  l'eusse 
prévu;  mais  encore  j'en  suis  déchargé,  lorsque 
c’est  à moi  qu’il  est  survenu  quelque  chose  qui 
m’eût  empêché  de  contracter  ces  fiançailles,  si 
je  l’eusse  prévu.  Par  exemple,  s’il  m’est  survenu 
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quelque  infirmité  qui  ne  me  permette  pas  de 
m'engager  dans  le  mariage,  sans  courir  risque 
d'endommager  ma  santé  ; comme  si  je  suis 
devenu  pulmonique  , ou  si  c'est  une  infirmité 
qui  me  mette  hors  d’état  de  gagner  ma  vie;  s'il 
m'est  survenu  un  dérangement  de  fortune,  qui 
me  mette  hors  d'état  de  pouvoir  supporter  les 
charges  du  mariage  que  nous  nous  étions  promis 
de  contracter.  Dans  ces  cas , et  autres  sembla- 
bles, je  suis  dispensé  de  tenir  mon  engagement 
de  fiançailles  , que  je  n'eusse  pas  contracté,  si 
j’eusse  prévu  ce  qui  est  arrivé. 

Qvid , vice  rerad,  si,  après  avoir  contracté 
des  fiançailles  avec  une  personne  dont  la  fortune 
était  alors  égale  à la  mienne,  il  m'est  depuis  sur- 
venu une  grosse  fortune,  qui  mette  une  grande 
disproportion  entre  ma  fortune  et  celle  de  ma 
fiancée,  et  qui  m’eut  empêché  de  contracter  avec 
elle,  si  je  l’eusse  prévu  ? Puis-je  en  conscience  ne 
la  pas  épouser , et  chercher  un  outre  parti  plus 
considérable , sauf  à lui  payer  les  dommages  et 
intérêts  résultans  de  l’inexécution  des  fiançailles? 
J’ai  été  surpris  que  l'auteur  des  Conférences  de 
Paris,  tome  l,  pages  181  et  182,’  ait  décidé  pour 
^'affirmative,  pendant  que  le  jésuite  Sanchez,  qui 
passe  pour  un  casuiste  relâché,  tient  lu  négative. 

La  décision  du  jésuite  me  parait  sans  difficulté. 
La  cupidité,  qui  m'a  porté  è rechercher  une  plus 
grande  fortune  que  celle  de  ma  fiancée,  ne  peut, 
aux  yeux  de  Dieu  , ni  même  aux  yeux  des  hon- 
nêtes païens , paraître  une  raison  valable  pour 
manquer  à la  foi  que  je  lui  ai  promiso.  Si  j'ai 
cru,  lors  des  fiançailles , avoir,  avec  le  bien  de 
ma  fiancée  et  celui  que  j'avais  alors , de  quoi 
supporter  les  charges  du  mariage  que  nous  nous 
sommes  promis  de  contracter,  à plus  forte  raison 
j'ai  de  quoi  les  supporter  depuis  que  ma  fortune 
a augmenté;  et  par  conséquent  rien  ne  m'em- 
pêche de  le  contracter. 

Les  raisons  , qu'apporte  l'auteur  des  Confé- 
rences par  son  sentiment,  sont  des  plus  frivoles. 
Il  dit  : 1°  qu'il  est  à propos  qu'il  y ait  dans  les 
mariages  égalité  de  fortune , de  peur  que  le  plus 
riche  ne  méprise  l'autre  , et  que  ce  mépris  ne 
trouble  la  paix  du  mariage.  Je  réponds  qu'on  doit 
supposer  que  celui  qui  consulte  sur  ce  cas  , est 
un  honnête  homme  ; car  s'il  ne  l'était  pas , il  ne 
consulterait  pas , et  il  ne  trouverait  aucune  dif- 
ficulté à violer  son  engagement  : mais  dès  qu'on  le 
suppose  honnête  homme,  on  ne  doit  pas  craindre 
que  ta  disproportion  de  sa  fortune  le  porte  à 
mépriser  sa  femme.  Il  n'y  a que  de  malhonnêtes 
gens  qui  soient  capables  de  ces  sentimens. 

Il  dit  : 2°  qu'on  doit  supposer  les  fiançailles 
contractées  sous  la  condition  qu'il  ne  surviendra 
rien  de  nouveau.  Je  réponds  qu'on  ne  doit  pas 
facilement  supposer,  dans  les  contrats,  des  con- 
ditions qui  n'y  ont  pas  été  exprimées;  mais  sur- 


tout on  ne  peut  pas  supposer  qu’on  ait  mis  pour 
condition  une  chose  à laquelle  on  n’a  pas  même 
pensé.  On  ne  doit  donc  pas  supposer,  dans  cette 
espèce , qu’on  ait  voulu  faire  dépendre  les  fian- 
çailles de  la  condition,  s'il  n’arrivait  pas  une 
augmentation  considérable  de  fortune  â quel- 
qu’une des  parties , puisqu'on  n’y  a pas  même 
pensé. 

62.  Quoiqu'il  ne  soit  rien  survenu  de  nouveau 
ni  de  part  ni  d’autre  , lorsque  je  viens  i décou- 
vrir dons  la  personne  avec  qui  j’ai  contracté  les 
fiançailles,  quelque  sujet  qui  existait  au  temps 
des  fiançailles,  dont  je  n'avais  pas  connaissance, 
et  qui  m'eut  empêché  de  les  contracter  si  je 
l'eusse  su,  je  dois  à plus  forte  raison  être  dégagé 
de  mon  engagement.  La  réticence  de  la  partie, 
avec  qui  j'ai  contracté  les  fiançailles , est  une 
raison  de  plus  pour  rendre  mon  engagement  nul, 
et  m’en  décharger. 

On  peut  apporter  pour  exemple  le  cas  auquel 
j’avais  ignoré  que  la  fille,  avec  qui  j'ai  contracté 
des  fiançailles,  aurait  été  reprise  de  justice,  ou 
se  serait  laissé  abuser  par  quelqu’un  avant  les 
fiançailles. 

Il  est  vrai  qu’innocent  III,  au  chapitre  Quem- 
admodùm  f ci-dessus  cité,  décide  qu’on  no  peut 
se  dispenser  de  tenir  sa  promesse  à sa  fiancée , 
sur  le  prétexte  qu'elle  aurait  commis  fornication 
avec  les  fiançailles  ; mais  la  pureté  de  nos  mœurs 
ne  permet  pas  de  suivre  cette  décision. 

63.  Observez  que  si,  depuis  qu'il  est  survenu 
quelque  chose  à ma  fiancée,  qui  fût  de  nature  A 
me  fournir  un  juste  sujet  de  retirer  ma  parole; 
et  pareillement  si  , depuis  que  j'ai  découvert 
pareille  chose,  que  j'ignorais  au  temps  des  fian- 
çailles, j'ai  néanmoins  continué  à fréquenter  ma 
fiancée  , et  à la  traiter  comme  ma  fiancée  , je 
deviens  par-là  non  recevable  àalléguer  cette  chose 
pour  me  faire  décharger  de  mon  engagement , 
étant  censé,  par  cette  fréquentation,  l’avoir  con- 
firmé en  pleine  connaissance  de  cause. 

Il  en  est  de  même  dans  le  cas  inverse.  Une 
fiancée , qui  a continué  de  recevoir  son  fiancé  , 
depuis  qu’il  lui  est  survenu  ou  qu'elle  a reconnu 
quelque  chose  , n’est  plus  recevable  à le  lui 
opposer. 

64.  Selon  le  droit  des  décrétales  , l’une  des 
parties  peut  licitement,  sans  le  consentement  de 
l'autre,  manquer  à rengagement  des  fiançailles, 
en  faisant  des  vœux  solennels  de  religion,  ou 
en  se  faisant  promouvoir  aux  ordres  sacrés; 
l'autre  partie  ne  pouvant  pas  trouver  mauvais 
qu'elle  retire  la  foi  qu’elle  lui  avait  donnée,  pour 
l'engager  à Dieu. 

Je  pense  que  si  la  partie  peut , en  ce  cas,  lici- 
tement manquer  a la  foi  des  fiançailles . ce  ne 
doit  être  qu'à  la  charge  de  dédommager  l'autre 
partie  des  dépenses  quelles  lui  ont  occasiouées. 
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05.  Lorsque  l'une  des  parties  a pris  l'habit  de 
religieux,  elle  n’est  pas  dégagée  de  son  engage- 
ment , qui  n'est  que  suspendu  jusqu'à  ce  qu'elle 
ait  fait  profession;  autrement  la  porte  serait 
ouverte  uux  fraudes,  et  il  serait  nu  pouvoir  d'une 
fiancée  de  rompre  impunément  son  engagement, 
eu  faisant  semblant  d'entrer  en  religion.  Mais 
quoique  la  partie,  qui  est  entrée  dans  un  novi- 
ciat , ne  soit  pas  dégagée  de  son  engagement  , 


néanmoins  l'autre  partie  est  aussitôt  dégagée  du 
sien  ; car  celle,  qui  a pris  l'habit  de  religion,  est 
censée  avoir  suffisamment  par-là  renoncé  aux 
fiançailles.  Van-E*pcn  , de  tponeal.  , cap.  2. 
♦*.  20. 

A l'égard  des  vœux  simples , que  l’une  dei 
parties  alléguerait  avoir  faits,  ces  vœux,  n’ayant 
aucun  eflct  dans  le  for  extérieur,  ne  peuvent  la 
décharger  de  son  engagement. 


CHAPITRE  II. 

De*  ban * -de  mariage. 


G6.  Le  mariage,  avant  que  d’être  célébré,  doit 
être  précédé  de  bans. 

Le  terme  de  bans  signifie  publication , procla- 
ma t ion. 

Les  bans  de  mariage  sont  des  dénonciations 
publiques  , qui  se  font  aux  prùnes  des  églises 
paroissiales,  du  mariage  que  les  parties  dénom- 
mées par  lesdites  dénonciations  entendent  con- 
tracter, avec  injonction  à ceux,  qui  sauraient  des 
empéchemcns  audit  mariage  , de  les  révéler. 

Nous  traiterons  , 1°  de  l'antiquité  de  l'usage 
des  bans  de  mariage,  et  de  leur  nécessité  ; 2°  de 
leur  forme  ; 3°  nous  verrons  par  qui  la  publica- 
tion doit  s’en  faire;  4°  où  elle  doit  être  faite; 
5°  eu  quel  temps;  6°  de  quelles  choses  le  curé 
doit  s'assurer  avant  que  de  publier  les  bans; 
7°  nous  traiterons  des  dispenses  de  bans  ; des 
oppositions  aux  bans  de  mariage. 

S I.  DK  L'SÜTlQt'ITà  DK  L't’SAOE  DK»  BATIS  DE  MA- 
Bl  AGE , ET  DK  LEUR  NÉCESSITÉ. 

67.  L’usage  de  faire  précéder  les  mariages  par 
des  publications  de  bans , est  très  ancien  dans 
l'Église  : il  en  est  fait  mention  dons  l'épitre 
décrétale  du  pape  Innocent  III  à l'évêque  de 
Beauvais,  vers  le  commencement  du  treiiième 
siècle,  où  ces  mots,  aecundùm  conuuctudinom 
eccleeicr  gallicanæ , se  trouvent  dans  la  collec- 
tion dont  Antoine  Augustin  a donné  une  édition, 
et  qui  ne  se  trouvent  plus  dans  celle  de  Raymond 
de  Pegnafort,  où  cette  décrétale  est  rapportée, 
cap.  27,  extr.  de  sponsal. 

Innocent  111  a fait  une  ordonnance  dans  le 
concile  de  Latran  , pour  faire  observer  cet  usage 
dans  toute  l'Église  ; cap.  Cùm  inkibitio , ert.  de 
cland.  despone. 

68.  Les  motifs  de  cette  disciplinesont , 1 ° pour 
empêcher  les  mariages  clandestins , en  rendant 
les  mariages  publics  par  la  publication  des  bans  ; 


2°  pour  avoir  révélation  des  empéchemcns  de 
mariage  qui  pourraient  se  rencontrer  dans  les 
parties  dont  on  publie  les  bans. 

Tous  ceux,  qui  ont  connaissance  de  quelque 
empêchement , étant  avertis  par  la  publication 
des  bans , sont  obligés  de  révéler  au  curé  qui  les 
a publiés,  la  connaissance  qu'ils  en  ont. 

Ils  y sont  obligés , quand  même  ils  n'en  pour- 
raient fournir  la  preuve;  car  le  curé,  qui  en  est 
averti,  peut , sur  les  représentations  qu'il  fera 
secrètement  à la  partie , la  faire  convenir  de 
l'empêchement , et  l’engager  à renoncer  au  ma- 
riage qu’elle  voulait  contracter. 

69.  Le  concile  de  Trente  a renouvelé  l’ordon- 
nance du  concile  de  Latran.  L'Ordonnance  de 
Blois  a donné  force  de  loi  à cet  usage.  Elle  porte, 
art.  40  : « Pour  obvier  aux  abus  qui  adviennent 
« des  mariages  clandestins  . avons  ordonné  que 
« nos  sujets  ne  pourront  valablement  contracter 
« mariage  sans  proclamations  précédentes  de 
« bans,  faites  par  trois  divers  jours  de  fêtes, 
• avec  intervalle  compétent.  «> 

Quoiqu'il  semblerait  par  ces  termes  , ne  pour- 
ront valablement  contracter  mariage,  que  le 
défaut  de  publication  de  bans  devrait  rendre  le 
mariage  nul , néanmoins  comme  c'est  principa- 
lement pour  obvier  à la  clandestinité  des  ma- 
riages , que  l'Ordonnance  requiert  cette  forma- 
lité , suivant  qu’elle  s'en  exprime  en  l’article 
ci-dessus  rapporté  , on  ne  serait  pas  reçu  à atta- 
quer. par  ledéfautdecettcforraalité , un  mariage 
dont  la  publicité  ne  serait  pas  contestée,  et  qui 
ne  serait  pas  accusé  de  clandestinité.  C'est  ce 
qu’enseignent  d'Héricourt , en  ses  Lois  ecclé- 
» iastique» , chapitre  du  mariage , art.  1,  n.  21 , 
et  plusieurs  autres  auteurs.  Bardet,  liv.  7, 
chap.  38,  rapporte  un  arrêt  du  mois  d’aoùt  1638 , 
qui  a déclaré  valable  un  mariage  célébré  entre 
majeurs  , sans  publication  de  bâtis  préalable.  Il 
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y a un  arrêt  semblable,  du  15  mars  1691 , rendu 
sur  les  conclusions  de  M.  d'Aguesseau , rapporté 
au  cinquième  tome  du  Journal  des  Audiences, 
quoique  dans  l'espèce  le  mariage  eût  commencé 
ab  illiciti s. 

Mais  lorsqu'un  mariage  est  accusé  de  clandes- 
tinité, si  la  publicité  n'est  pas  bien  prouvée,  lo 
défaut  de  publication  de  bans  est  d'un  grand 
poids  pour  le  faire  déclarer  clandestin , et  le  faire 
en  couséquence  priver  des  effets  civils. 

Le  prêtre , qui  a célébré  le  mariage , sans  s'étre 
fait  représenter  ou  leccrti6cut  des  proclamations 
de  bans  donné  par  ceux  qui  ont  dû  les  publier, 
ou  la  dispense  de  bans  accordée  par  l'évêque  ou 
son  grand-vicaire,  peut  être  poursuivi , tant  de- 
vant son  oflicial  que  devant  le  juge  séculier,  et 
être  puni  par  l'official , par  des  peines  canoni- 
ques, et  par  le  juge  séculier,  par  des  amendes 
ou  autres  peines , suivant  l'exigence  des  cas. 

$ II.  ne  la  forme  des  bans  de  mariage. 

70.  Les  bans  de  mariage  doivent  contenir  les 
noms , surnoms , qualités  et  demeures  des  par- 
ties, et  les  noms  et  qualités  de  leurs  pères  et 
mères  ; de  manière  que  le  peuple,  qui  est  assem- 
blé dans  l'église  où  ils  se  publient , puisse  con- 
naître quelles  sont  les  personnes  dont  on  publie 
les  bans  de  mariage. 

Cette  publication  doit  se  faire  en  langue  vul- 
gaire, à haute  et  intelligible  voix,  de  manière 
que  tout  le  monde  l'entende. 

g III.  PAR  QUI  DOIT  SE  TAIRE  LA  PUBLICATION  DES 
BANS. 

71 . La  publication  doit  se  faire  par  le  curé  de 
la  paroisse  où  elle  est  faite,  ou  par  son  vicaire, 
ou  par  un  prêtre  par  lui  commis.  Cette  publica- 
tion étant  une  fonction  curiale,  elle  ne  pourrait 
pus  par  conséquent  être  valable,  si  elle  était 
faite  par  un  curé  primitif , de  sa  propre  autorité. 
Alberto  rapporte  un  arrêt  du  Parlement  de  Tou- 
louse, du  3 février  1692,  qui  a déclaré  abusive 
une  proclamation  de  bans  de  mariage  faite  par 
le  doyen  dç  l'église  cathédralo  d'Agde , en  sa 
qualité  de  curé  primitif  de  la  paroisse  établie 
dans  cette  cathédrale. 

Il  a été  aussi  défendu  aux  huissiers  et  outres 
officiers  de  justice  , de  faire  des  publications  de 
bans,  sur  le  refus  du  curé.  Fevret,  /.  5,  chap.  2, 
rapporte  un  arrêt  du  12  mars  1614,  qui  a con- 
damné un  sergent  à de  grosses  peines , pour  avoir 
publié  des  bans  sur  le  refus  du  curé.  On  doit , en 
cas  de  refus  du  curé,  l'assigner  devant  l'official, 
pour  lui  enjoindre  de  les  publier;  et  s'il  persiste 
dans  sou  refus , l'évêque  ou  son  vicaire-général 
peut  commettre  un  prêtre  pour  les  aller  publier 
dans  l'église  du  curé  refusant. 


g IV.  OU  DOIT  SE  EURE  LA  PUBLICATION  DES  BANS. 

72.  Cette  publication  doit  être  faite  dans 
l'église  paroissiale  des  parties;  et  lorsqu'elles 
sont  de  différentes  paroisses , elles  doivent  être 
faites  dans  l'église  paroissiale  de  chacune  des 
parties,  c'est-à-dire,  dans  celle  du  lieu  de  leur 
résidence  ordinaire,  quand  même  ce  lieu  ne  se- 
rait pas  leur  vrai  domicile  de  droit,  parce  qu'ils 
n'y  sont  pas  pour  perpétuelle  demeure,  mais 
pour  raison  de  quelque  emploi  amovible  qu'ils  y 
exercent. 

Lorsqu'une  partie  a changé  de  paroisse  sans 
changer  de  diocèse,  s'il  n'y  a pas  six  mois  entiers 
qu'elle  y demeure  , scs  buns  doivent  être  publiés 
nou  seulement  dans  la  paroisse  de  su  nouvelle 
demeure  , mais  encore  dans  lu  paroisse  qu'elle  a 
quittée. 

Lorsqu'elle  a changé  de  diocèse , il  faut  qu'il 
y ait  un  an  entier  qu'elle  y demeure,  pour  être 
dispensée  de  faire  publier  ses  bans  dans  la  pa- 
roisse qu'elle  a quittée. 

Lorsque  les  parties  sont  mineures , leurs  bans 
doivent  être  publiés  non  seulement  duns  le  lieu 
de  leur  résidence , qui  est  leur  domicile  de  fait , 
mais  encore  dans  celui  de  la  demeure  de  leurs 
père,  mère,  tuteur  ou  curateur,  lieu  qu'on 
appelle,  à cet  égard  , leur  domicile  de  droit. 

73.  Lorsqu'une  partie  demeure  dans  le  détroit 
d’une  église  qui  est  annexe  d'une  autre  église , 
c’est  l'église  onnexc  qui  est  sa  paroisse,  et  où  ses 
bans  de  mariage  doivent  être  publiés  : iis  ne 
seraient  pas  bien  publiés  dans  l'église  matrice. 

On  appelle  église  annexe,  celle  qui  est  gou- 
vernée par  le  même  curé  que  celui  de  l'église 
matrice,  mais  qui  a un  détroit  particulier  dis- 
tingué de  celui  de  l’église  matrice,  et  où  les 
fidèles  de  ce  détroit  vont  recevoir  les  sucremeus, 
où  il  y a pour  cet  effet  des  fonts  buptismaux,  et 
où  il  y a une  fabrique  particulière. 

Il  en  est  autrement  des  églises  ou  chapelles 
succursales  établies  pour  la  commodité  des  pa- 
roissiens éloignés  de  l’église  paroissiale.  Les  bans 
ne  seraient  pas  valablement  publiés  dans  la  suc- 
cursale; ils  doivent  l’être  dans  l'église  parois- 
siale. 

g V.  EN  QUEL  TEMPS  SE  PAIT  LA  PUBLICATION  DES 
BANS. 

74.  L'Ordonnance  dit  que  les  bans  seront  pu- 
bliés par  trois  divers  jours  de  fûtes , avec  in- 
tervalle compétent. 

Elle  entend  par  jours  de  fêtes,  tant  les  diman- 
ches que  les  autres  jours  fêtés  par  le  peuple. 

Barbosa,  dont  Van-Espen  rapporte  le  senti- 
ment , pense  que  les  jours,  auxquels  on  fait  dons 
la  paroisse  une  fête , qui , sans  être  d'obligation, 
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mais  seulement  de  dévotion,  y attire  un  aussi 
grand  concours  qu'aux  plus  grands  jours  de  fêtes, 
doivent  être  compris  sous  le  terme  de  jours  de 
fêtes , et  qu'on  peut  valablement  publier  en  ce 
jour  des  bans  de  mariage. 

(Test  intrà  missarum  solemnia  , c'est-à-dire, 
au  prône  de  la  messe  de  paroisse  . que  doivent  se 
publier  les  bans  : la  publication  serait  abusive  si 
elle  était  faite  le  soir  à vêpres. 

75.  L'Ordonnance  veut  qu'il  y ait  un  intervalle 
compétent  entre  les  jours  que  se  font  les  publi- 
cations. 

Cet  intervalle  est  requis  principalement , afin 
que  ceux , qui  ont  des  oppositions  à former  aux 
bans,  aient  le  temps  de  les  former. 

Il  faut  aussi  que  ceux , qui  auraient  connais- 
sance de  quelque  empêchement , aient  le  temps 
de  venir  à révélation. 

L'Ordonnance  n'ayant  pas  réglé  le  temps  de 
cet  intervalle,  il  dépend  de  l'usage  des  différons 
diocèses  : dans  plusieurs  diocèses . du  nombre 
desquels  est  le  nôtre,  il  suffit  qu’il  soit  d'un 
jour. 

C’est  pourquoi , si , après  qu'on  a fait  une  pre- 
mière publication  le  dimanche,  il  se  rencontre 
une  fête  au  mardi  suivant , la  seconde  publica- 
tion pourra  se  faire  le  mardi  ; mais  si  la  fête 
s'était  trouvée  le  lundi , elle  n'aurait  pu  se  faire , 
faute  d'intervalle. 

S Vf.  DES  CHOSES  DONT  LK  CURÉ  DOIT  S'ASSURER 
AVANT  DE  PUBLIER  LES  BANS  DE  MARIAGE. 

76.  Les  bans  de  mariage  ne  doivent  se  publier 
que  du  consentement  des  deux  parties  qui  se  sont 
réciproquement  promis  de  s'épouser  : c’est  pour- 
quoi , si  Tune  des  parties  upporte  à son  curé  des 
bans  de  mariage  à publier,  le  curé  ne  doit  pas 
procéder  à la  publication , sans  s'être  auparavant 
assuré  que  l'autre  partie  y consent. 

Lorsque  les  parties,  ou  l'une  d'elles  , sont  en- 
fans  de  famille , ou  en  puissance  d'autrui . le  curé 
doit , avant  que  de  procéder  a la  publication  des 
bans,  se  faire  représenter  le  consentement  de 
leurs  père,  mère,  tuteur  ou  curateur;  ce  con- 
sentement étant  requis  pour  la  publication  des 
bans,  par  la  déclaration  du  26  novembre  1636, 
art.  I , où  il  est  dit  : « La  proclamation  des  bans 
« sera  faite  par  le  curé  de  chacune  des  parties 
« contractantes , avec  le  consentement  des  père , 
« mère,  tutour  ou  curateur,  s'ils  sont  enfant  de 
m famille,  ou  en  la  puissance  d'autrui.  » 

S VII.  DES  DISPENSES  DE  BANS. 

77.  Le  roi.  en  faisant , par  l'Ordonnance  de 
Blois,  une  loi  qui  n'était  auparavant  qu'un  ar- 
ticle de  discipline  ecclésiastique,  a bien  voulu 
laisser  aux  évêques  ou  à leurs  vicaires-généraux 


le  pouvoir  d’en  accorder  des  dispenses.  Les 
vicaires-généraux , nommés  par  tes  chapitres  des 
cathédrales  pour  exercer  la  juridiction  épiscopale 
pendant  la  vacance  du  siège,  ont  le  droit  d’ac- 
corder ces  dispenses. 

On  a mis  en  question,  si  certains  abbés,  qui 
sont  en  possession  d'une  juridiction  quasi-épis- 
copale  dans  un  certain  territoire,  ont  le  droit 
d'accorder  ces  dispenses.  Fagnan  . sur  le  cha- 
pitre Cûm  inhibitin,  est.  de  cland.  desp.t  le 
leur  refuse.  L'auteur  des  Conférences  de  Paris 
cite  des  exemples  d'abbés  qui  sont  en  possession 
de  les  accorder  ; sauf  que  1 evéque  a la  préven- 
tion , et  que , lorsque  les  parties  se  sont  adres- 
sées à l'évéque , qui  les  a refusées , l'abbé  ne  peut 
plus  les  accorder. 

Lorsque  les  parties  sont  de  différents  diocèses, 
la  dispense  de  l'évéque  de  l'une  des  parties  ne 
suffit  pas  ; chacune  des  parties  doit  avoir  la  dis- 
pense de  son  évêque. 

78.  L'Ordonnance  de  Blois  a réglé  en  quel  cas 
il  était  permis  oui  évêques  d'accorder  ces  dis- 
penses. 

Il  est  dit  en  l'nr/.  40  de  cette  Ordonnance. 

« qu'on  ne  pourra  obtenir  dispenses  qu'après  la 
■ première  proclamation  faite  ; et  ce  seulement 
« pour  quelque  urgente  et  légitime  cause , et  à 
« la  réquisition  des  principaux  et  plus  proches 
• païens  des  parties  contractantes.  * 

On  peut  donner  pour  exemple  d'une  juste 
cause  de  dispense,  le  cas  auquel  il  y aurait  lieu 
de  craindre  de  la  part  de  quelqu'un , qu'il  ne 
formât  par  malice  une  opposition  mal  fondée,  qui 
différerait  le  mariage  pendant  un  long  temps  qui 
serait  nécessaire  pour  la  faire  vider  : Si probabili s 
fuerit  suspicio  matrimonium  malstiosi  impediri 
poste  ,$i  toi  prtecesserintdenuntiationes,  Cane. 
Trid.  Sets.  24,  chap.  I. 

Il  peut  y avoir  plusieurs  autres  justes  causes 
de  dispenses;  putâ  , la  grossesse  de  la  fiancée, 
qui  exige  l'accélération  de  1a  célébration  du 
mariage,  pour  éviter  le  scandale  d'un  accouche- 
ment qui  arriverait  avant  ou  trop  peu  de  temps 
après  le  mariage. 

Le  cinquième  concile  de  Milan,  tenu  par  saint 
Charles , décide  que  la  proximité  du  temps  du 
carême  ou  de  Pavent , n'est  pas  une  cause  suffi- 
sante pour  dispenser  de  la  publication  de  quel- 
qu'un des  trois  bans.  Cùm  præsertim  (dit  le 
concile)  eo  sacro  tempo re , quijam  matrimonio 
juncti  sunt  ab  illius  usu  abstinerr  potins  con- 
tenions sit  f nedùm  sponsos  unà  conjutuji. 
Conc.  Med.  5,  cnn. 

Saint  Charles  était  bien  éloigné  d'accorder  des 
dispenses  pour  lo  célébration  du  mariage,  même 
dans  ces  saints  temps. 

79.  La  disposition  de  l'Ordonnance,  qui  ne 
permet  d’accorder  de*  dispenses  de  1a  proclama- 
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tion  de  quelqu'un  des  bans,  que  pour  de  justes 
causes , n'est  guère  bien  observée. 

Celle , qui  défend  de  n'en  accorder  qu'après 
la  première  publication , n'est  pas  non  plus  ob- 
servée à la  rigueur  ; et  on  tolère  que  les  évêques 
ou  leurs  grands-vicaires  accordent  quelquefois 
la  dispense  des  trois  bans  : mais  ils  doivent  être 
très  réservés.  Par  arrêt  du  13  juin  1634,  rap- 
porté par  Bardet,  tom.  2,  /.  3,  chap.  23,  il  est 
fait  défenses  à tous  grands-vicaires  de  ne  plus 
accorder  dispense  de  trois  bans , sans  connais- 
sance de  cause,  à peinede  nullité,  et  de  répondre 
en  leur  nom  des  dépens , dommages  et  intérêts 
des  parties. 

Fevret , en  sou  Traité  de  l'abus , l.  5,  chap.  2, 
n.  32,  observe,  à l'égard  des  dispenses , qu'il  y a 
lieu  à l'appel  comme  d'abus , lorsque  le  supérieur 
ecclésiastique  a imposé  aux  parties  plus  que  ce 
qui  est  accoutume,  quand  même  la  somme  aurait 
été  applicable  en  œuvres  pies. 

80.  Il  nous  reste  à observer  que  les  évêques  ou 
leurs  vicaires-généraux  peuvent  bien  dispenser  de 
faire  les  proclamations , mais  qu'ils  n'out  pas  le 
droit  de  permettre  qu'elles  soient  faites  par  uu 
prêtre  étranger,  ni  ailleurs  qu'en  la  paroisse  des 
parties  : si  l'évêque  le  permettait,  il  y aurait  lieu 
à l'appel  comme  d'abus.  Fevret  , l.  5,  chap.  2, 

»i.  8. 

S VIII.  DES  OPPOSITIONS  AUX  «ANS. 

81 . Les  personnes  , qui  prétendent  avoir  droit 
d'empêcher  le  mariage  dont  on  a publié  les  bans, 
peuvent  former  opposition  aux  bans. 

Telle  est  celle  qui  prétendrait  être  mariée,  ou 
même  seulement  fiancée  à une  personne  dont 
on  a publié  les  buns  de  mariage  avec  une  autre. 

Ces  oppositions  sont  aussi  quelquefois  formées 
par  les  parens,  surtout  par  les  père,  mère, 
tuteurs  ou  curateurs  , qui  prétendent  avoir  droit 
d’empêcher  le  mariage  de  l'une  des  parties. 

82.Cette  opposition  se  fuit  par  une  signification, 
qui  est  faite  par  le  ministère  d’un  huissier  ou 
d'un  sergent,  ou  curé  qui  a publié  les  bans,  par 
laquelle  il  est  dit  qu’un  tel  est  opposant  au 
mariage  d’un  tel  ou  d’une  telle,  dont  le  curé  a 
publié  les  bans. 

L’arrêt  de  réglement  du  IS  juin  1691,  ordonno 
qu’a  cet  effet  les  curés  seront  tenus  d'avoir  uu 
registre , où  ils  transcriront  les  oppositions , et 
pareillement  les  désistemens  et  main-levée  qui 
en  seraient  donnés  par  les  parties,  ou  prouoncés 
par  des  jugemens.  Ils  doivent  faire  signer  sur  leur 
registre  la  personne  qui  donnera  la  main-levée; 
et  lorsqu'ils  ne  la  connaissent  pas  , ils  doivent  se 
faire  certifier  qu’elle  est  la  même  personne. 

L'opposition  , quelque  mal  fondée  qu'elle  pa- 
raisse , doit  empêcher  le  curé  do  passer  à la 
célébration  du  mariage,  jusqu’à  ce  qu’il  ait  été 
Tome  III. 
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donné  main-levée,  ou  par  la  partie  opposante, 
ou  par  le  juge. 

L’appel  interjeté  par  l’opposant , de  la  sentence 
qui  a donné  main-levée,  suspend  cette  main- 
levée , et  doit  empêcher  le  curé , à qui  il  est 
signifié , de  passer  outre  ô la  célébration. 

Le  curé , qui , au  mépris  de  l'opposition  à lui 
signifiée , aurait  passé  outre  à la  célébration  du 
mariage , doit,  suivant  le  droit  canonique,  être 
puni  par  l'official,  par  une  suspense  de  trois  ans; 
cap.  Cùm  inhibitio,  est.  de  cland.  de  sports.  11 
peut  aussi,  en  ce  cas,  être  poursuivi  devant  le 
juge  séculier,  pour  les  dommages  et  intérêts  do 
la  partie  opposante.  Mais  le  mariage  n'est  pas  nul, 
pour  cela  seul  qu'il  a été  célébré  au  mépris  de 
l'opposition,  lorsqu'elle  n'était  pas  fondée.  D'Ué- 
ricourt,  en  son  Traité  des  lois  ecclésiastiques , 
fit.  du  mariage,  n.  23,  en  fait  une  maxime,  et 
il  n'y  a point  de  loi  qui  en  prononce,  en  ce 
cas  , la  nullité.  Néanmoins  il  y a au  cinquième 
tome  du  Jonrnal  des  audiences,  un  arrêt  du  3 
décembre  1691 , qui,  sur  l'appel  comme  d’abus 
interjeté  par  un  père,  de  la  célébrutiou  du 
mariage  de  son  fils  majeur  de  trente-deux  ans, 
célébré  au  mépris  deson  opposition,  a déclaré  nul 
ce  mariage,  quoiqu'il  y en  eût  plusieurs enfaus. 
Les  moyeus  proposés  par  M.  l'avocat-général  de 
Lamoignon , étaient  qu'il  était  important  pour  le 
public  de  ne  pas  souffrir  qu'on  pussàt  outre  à la 
célébration  d'un  mariage,  au  mépris  d'une  oppo- 
sition; qu'ainsi  le  mariage  devait  être  déclaré 
nul , sauf  aux  parties,  après  l'opposition  vidée  , 
à le  réitérer.  J’aurais  de  la  peine  à tue  rendre  à 
la  décision  de  cet  arrêt,  et  à déclarer  nul  un 
mariage,  pour  avoir  été  célébré  au  préjudice  de 
l’opposition , lorsqu’il  parait  qu'elle  n'était  pas 
fondée. 

83.  La  partie,  qui  veut  avoir  main-Icvéo  de 
l'opposition  faite  à ses  bans  de  mariage,  doit 
assigner  l'opposant  devant  le  juge  qui  est  com- 
pétent pour  en  connaître. 

La  compétence  du  juge  dépend  de  la'chose  qui 
fait  l’objet  de  l'opposition. 

Lorsque  l'opposition  concerne  le  lien  des  fian- 
çailles ou  d'un  mariage,  que  la  partie  opposante 
prétend  avoir  contracté  avec  la  partie  dont  on 
a publié  les  bans  de  mariage  avec  un  autre , 
c'est  au  juge  d'église  que  la  connaissance  en 
appartient,  et  devant  qui  l'assignation  doit  être 
donnée;  suprà,  n.  49. 

Si  l’opposant  fournit  la  preuve  qu'il  y a effec- 
tivement un  mariage  subsistant  entre  lui  et  la 
partie  dont  on  a publié  les  bans  avec  une  autre 
personne,  l'officiul  doit  alors,  en  faisant  droit 
sur  l'opposition,  faire  défenses  de  passer  outre 
au  mariuge. 

Lorsque  ce  ne  sont  que  des  fiançailles  qui  font 
le  sujet  de  l'opposition , si  l'opposunt  en  fait  la 
43 
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preuve , l’official  les  déclare  bonnes  et  valables  , 
et  il  exhorte  l’autre  partie  à les  accomplir.  Si 
elle  persiste  en  son  refus,  après  lui  avoir  imposé 
une  pénitence,  il  prononce  la  dissolution  des 
fiançailles , en  conséquence  fait  raaio-levée  de 
l’opposition.  Lorsque  l’opposition  n'est  pas  trou- 
vée fondée,  l'official  en  prononce  la  main-levée; 
mais  il  ne  peut  statuer  sur  les  dommages  et 


intérêts  ; il  y aurait  lieu  à l’appel  comme  d'abus 
s'il  le  faisait. 

84.  Toutes  les  autres  oppositions,  qui  ne  con- 
cernent pas  le  lien,  telles  que  celles  qui  sont 
faites  par  le  père,  la  mère  ou  le  tuteur  de  l'une 
des  parties , sont  entièrement  de  la  compétence 
du  juge  séculier  : il  y aurait  lieu  è l'appel  comme 
d'abus,  si  lejuged'églises'ingëraitd'en  connaître. 


TROISIÈME  PARTIE. 

De*  personne*  gui  peuvent  contracter  mariage  ensemble ; et  de*  empê- 
chement de  mariage  gui  te  rencontrent  dan*  le*  personne*. 


85.  Les  personnes,  qui  peuvent  contracter 
mariage  ensemble  , sont  celles  dans  lesquelles  il 
n'y  a aucun  empêchement  de  le  contracter,  ou 
qui  en  ont  obtenu  une  \alablc  dispense. 

Dans  nos  colonies , les  esclaves , avec  la  per- 
mission de  leurs  maîtres,  peuvent  contracter 
mariage  aussi  bien  que  les  personnes  libres. 
Comme  ils  n'ont  pas  d'état  civil,  leurs  mariages 
n'ont  à la  vérité  aucuns  effets  civils , mais  ils  ont 
les  effets  qui  naissent  du  droit  naturel;  ils  for- 
ment une  union  indissoluble,  qu'il  n'est  pas  en 
leur  pouvoir,  ni  au  pouvoir  de  leurs  maîtres  de 
rompre.  Nous  avons,  à ce  sujet,  un  canon  d'un 
concile  de  Cholons,  tenu  en  l'an  817  : ce  canon, 
qui  est  le  trentième , condamne  l’opinion  de  ceux 
qui  pensaient  que  les  maîtres  pouvaient  À leur  gré 
rompre  le  mariage  de  leurs  esclaves  : Non  atten- 
demie» , dit  ce  canon,  illud  etangelicum , quod 
Veut  conjunxit , Homo  non  aeporet;  undè  riaum 
ett  nobia  ut  conjugia  aerrontm  non  dinmantur, 
etiam  ai  diteraoa  domino»  habeant  ; aed  in  uno 


conjugio permanente»,  dominia  auia  aerriant... 
et  hœc  ubi  legalia  conjunctio  fuit , et  ex  con- 
aenau  dominorum. 

Nous  partageons  cette  partie  en  quatre  cha- 
pitres. Dans  le  premier,  nous  rapporterons  les 
divisions  générales  des  empéchemcns  de  mariage 
qui  peuvent  se  rencontrer  dans  les  personnes. 
Dans  le  second,  nous  parcourrons  les  différentes 
espèces  d'empéchcmens  dirimans  absolus.  Dans 
le  troisième,  nous  parcourrons  les  différentes 
espèces  d'empècheinens  dirimans  relatifs.  Dans 
le  quatrième,  nous  traiterons  des  dispenses  de 
ces  empêchemens. 

Nous  ne  traiterons,  dans  toute  cette  partie, 
que  des  empéchemcns  de  mariage  qui  se  rencon- 
trent dans  les  personnes. 

Il  y a d'autres  empêchemens  qui  naissent 
du  défaut  de  quelqu’une  des  choses  qui  sont 
requises  pour  la  validité  des  mariages  : cette 
matière  sera  traitée  dans  la  quatrième  partie  de 
ce  contrat. 


CHAPITRE  PREMIER. 


Divisions  générales  des  empêchemens  de  mariage  qui  se  rencontrent  dans 

les  personnes. 


86.  La  principale  division  des  empêchemens 
de  mariage  qui  peuvent  se  rencontrer  dans  les 
personnes,  est  en  ceux  qu'on  appelle  dirimans , 
et  ceux  qu’on  appelle  simplement  prohibitifs. 

Les  empêchemens  dirimans  sont  ceux  qui 


rendent  nul  le  mariage  de  la  personne  en  qui  ils 
se  rencontrent , lorsqu'elle  le  contracte. 

Mais  si  ces  empêchemens  ne  surviennent  en  la 
personne  de  l'un  des  conjoints  qu'aprés  son  ma- 
riage , ils  ne  peuvent  pas , comme  nous  le  ver- 
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rona  infrà,  dissoudre  un  mariage  valablement 
contracté.  Nous  parcourrons  les  différentes  es- 
pèces de  ces  empêchemens  dans  les  deux  cha- 
pitres suivans. 

Les  empêchemens  simplement  prohibitifs , 
sont  ceux  qui  empêchent  la  personne,  en  qui  ils 
se  rencontrent,  de  contracter  licitement  le  ma- 
riage , mais  qui  ne  l'empêchent  pas  de  le  con- 
tracter valablement. 

La  personne , en  qui  se  rencontre  cet  empê- 
chement , commet  un  péché  eu  se  mariant  ; mais 
son  mariage  est  valable. 

87.  Le  vœu  simple  de  chasteté , qu’a  fait  une 
personne , tant  qu’elle  n’en  a pas  obtenu  dispense 
du  supérieur  ecclésiastique , est  un  empêchement 
de  mariage  qui  n'est  que  prohibitif.  Il  n'y  a que 
les  vœux  solennels  de  religiou  qui  forment  un 
empêchement  dirimant. 

C’est  pourquoi  si  une  personne,  qui  a fait 
ce  vœu  simple,  contracte  un  mariage,  elle 
pêche  en  le  contractant  ; mais  le  mariage  est 
valable. 

Observes  que  son  vœu  de  continence  subsiste, 
A l'effet  qu'elle  ne  peut  demander  1e  devoir  con- 
jugal , ni  passer  à un  autre  muriage  après  la 
dissolution  de  celui  qu'elle  a contracté,  sans 
commettre  un  nouveau  péché.  Mais  son  vœu 
n’empêche  pas  qu’elle  ne  doive  rendre  le  devoir 
conjugal,  lorsqu'elle  en  est  requise  : l'engage- 
ment, qu'elle  a contracté  envers  la  personne 
qu’elle  a épousée , è qui  elle  a donné  un  pouvoir 
sur  son  corps,  est  à cet  égard  un  engagement 
plus  fort  que  celui  de  son  vœu,  et  auquel  celui 
de  son  vœu  doit  céder. 

C'est  la  décision  de  saint  Augustin,  dans  sa 
lettre  au  comte  Bonifuce,  qui  s'était  marié  après 
•voir  fait  vœu  de  continence  : Certè , lui  dit-il, 
ad  illam  vitam  continentim  non  hortarer;  con- 
jux  impedimenta  est , eine  cujus  consensione 
vivere  non  licet. 

88.  Le  lien,  qui  résulte  des  fiançailles  vala- 
blement contractées,  forme  aussi,  tant  qu'il 
subsiste , un  empêchement  de  mariage  avec  toute 
autre  personne  que  celle  à qui  on  a donné  sa  foi , 
qui  n'est  que  prohibitif. 

89.  11  y avait  plusieurs  autres  espèces  d'em- 
pèchemens  prohibitifs,  qui  ne  sont  plus  en 
usage. 

Tant  que  l’usage  de  la  pénitence  publique  a 
subsisté  dans  l'Église,  l'état  de  pénitence  pu- 
blique formait,  dans  la  personne  qui  y avait  été 
soumise,  un  empêchement  de  mariage  qui  n'était 
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que  prohibitif,  et  qui  durait  tout  le  temps  que 
devait  durer  la  pénitence. 

Le  meurtre  de  son  mari  ou  de  sa  fentrao , et 
celui  d'un  prêtre,  formaient  aussi  autrefois,  dans 
la  personne  du  meurtrier,  un  empêchement  pro- 
hibitif de  mariage. 

Le  mariage  contracté  avec  une  religieuse , 
connue  pour  telle , formait  aussi  dans  la  personne 
qui  l'avait  contracté , un  pareil  empêchement. 

90.  Une  autre  division  des  empêchemens  de 
mariage  qui  se  rencontrent  dans  les  personnes, 
est  en  ceux  qui  sont  absolus,  et  ceux  qui  sont 
seulement  relatifs. 

Les  empêchemens  absolus  sont  ceux  qui  em- 
pêchent lu  personne,  en  qui  ils  se  rencontrent, 
de  contracter  aucun  mariuge,  tels  que  ceux  qui 
résultent  du  défaut  de  raison,  du  défaut  de  pu- 
berté, de  la  profession  religieuse , et  les  autres, 
dont  nous  traiterons  au  chapitre  suivant. 

Les  empêchemens  relatifs  sont  ceux  qui  n'em- 
pêchcnt  pas  absolument  la  personne,  en  qui  ils 
se  rencontrent,  de  contracter  aucun  mariage, 
mais  qui  l'empêchent  seulement  de  contracter 
mariage  avec  certaines  personnes  , tels  que  sont 
ceux  qui  résultent  de  la  parenté , de  l'affinité , et 
autres  dont  nous  traiterons  au  chapitre  troisième. 

9 1 . Enfin  une  autre  division  des  empêchemens 
de  mariage  qui  se  rencontrent  dans  les  per- 
sonnes, est  en  ceux  qui  naissent  de  la  nature 
même  du  mariage,  ceux  qui  naissent  de  la  loi 
naturelle  et  divine , et  ceux  qui  naissent  des  lois 
des  princes  séculiers , ou  de  la  discipline  ecclé- 
siastique. 

Les  empêchemens,  qui  naissent  de  la  nnturo 
même  du  mariage , sont  le  défaut  de  raison , le 
défaut  de  puberté  et  l'impuissance.  Le  mariage 
étant  un  contrat,  qui,  de  même  que  tous  les 
autres  contrats,  ne  peut  se  former  que  par  le 
consentement  des  parties  contractantes,  il  est  évi- 
dent que  les  personnes  , qui , n'ayant  pas  l'usage 
de  la  raison , sont  incapables  de  donner  un  con- 
sentement , sont  par  conséquent  incapables  da 
contracter  mariage. 

Pareillement , le  mariage  ayant  pour  fin  prin- 
cipale la  procréation  des«nfans  , il  s’ensuit  que 
le  défaut  de  puberté  et  l’impuissance  rendent 
incapable  de  contracter  mariage. 

Les  empêchemens , qui  naissent  de  la  loi  na- 
turelle et  divine,  sont  ceux  qui  sont  rapportés 
aux  chapitres  18  et  20  du  Lévitique. 

Les  outres  empêchemens  naissent  des  lois  des 
princes,  ou  de  la  discipliue  ecclésiastique. 
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CHAPITRE  II. 


Det  empêchement  dirimant  de  mariage  gui  tant  absolut. 


Le»  cmpêchemens  dirimans  de  mariage , qui 
se  renc  ontrent  dans  les  personnes , et  qui  sont 
absolus,  c'est-à-dire,  qui  empêchent  la  per- 
sonne en  qui  ils  se  rencontrent , de  contracter 
aucun  mariage,  sont  au  nombre  de  six;  1°  le 
défaut  de  raison;  2°  le  défaut  de  puberté; 
3°  l'impuissance  ; 4°  un  mariage  subsistant  ; 
5° la  profession  religieuse;  6°  l'engagement  dans 
les  ordres  sacrés.  Nous  traiterons  de  chacun. 

ARTICLE  PREMIER. 

Du  défaut  de  raison. 

92.  Il  est  évident  que  les  personnes , qui  sont 
entièrement  privées  de  l'usage  de  la  raison,  soit 
par  folie,  soit  par  imbécillité,  sont  absolument 
incapables  de  contracter  mariage,  puisqu'elles 
sont  incapables  de  donner  un  consentement  qui 
est  de  l'essence  du  mariage , de  même  que  tous 
les  autres  contrats. 

Lorsque  la  folie  d'une  personne  a des  inter- 
valles lucides,  cette  personne  ayant,  pendant 
ce  temps,  l'usage  de  la  raison  , il  n'est  pas  dou- 
teux que  le  mariage , qu'elle  contracterait  pen- 
dant ce  temps  , serait  valable. 

Observez  que , lorsqu'il  est  justifié  que  la  folie 
de  la  personne,  dont  on  attaque  le  mariage,  a 
commencé  avant  son  mariage , et  continué  de- 
puis, c'est  à la  partie,  qui  oppose  que  la  folie 
avait  des  intervalles , à justifier  de  ces  intervalles 
lucides. 

On  ne  doit  pas  regarder  comme  une  folie  qui 
rende  incapable  de  contracter  mariage,  celle 
d'une  personne  dont  l'imagination  n'est  blessée 
que  sur  un  point , et  qui , sur  tout  le  reste , fait 
usage  de  sa  raison , tel  qu'était  cet  homme  dont 
parle  Horace  : 

Fuit  h mut  ignobilts  Argis 
Qui  se  credehst  ntiros  andirr  trugtrdos , 

/ n vacuo  tertns  ses  sur  ptausorqu»  thealro  ; 

C cetera  qui  vil  te  ser.  abat  ni  u rua  recto 
Mure. 

93.  Il  ne  faut  pas  non  plus  mettre  au  rang  des 
]ier$onnes  privées  de  l'usage  de  la  raison , les 
sourds  et  muets  de  naissance,  ('es  personnes  non 
seulement  jouissent  de  leur  raison,  mais  elles 
font  entendre  par  des  signes  leurs  pensées  , et  on 
leur  fait  pareillement  entendre  par  des  signes  ce 


qu'on  veut  leur  faire  entendre;  c’est  pourquoi, 
pouvant  faire  entendre  le  consentement  qu'elles 
donneraient  à un  mariage , elles  ne  sont  point  in- 
capables de  le  contracter.  Innocent  III  l'a  dé- 
cidé de  cette  manière  , au  chapitre  Cùm  apud, 
22,  ext.  de  spons.;  et  la  cour  l'a  jugé  par  un 
arrêt  du  16  janvier  1638,  rapporté  par  Soefve. 

ARTICLE  II. 

Du  défaut  de  puberté. 

94.  La  procréation  des  enfans  étant  la  fin 
principale  du  mariage,  c’est  une  conséquence 
que  ceux  qui  ne  sont  pas  habiles  à la  génération, 
et  par  conséquent  les  impubères  , ne  sont  pas  ha- 
biles au  mariago  : Justas  nuptias  contrahunt 
masculi  qvidem  pubères  , f te  miner  rerà  riripo- 
tentes ; Instit.  fit.  de  nup. 

La  loi  a fixé  l’âge,  auquel  la  puberté  est  pré- 
sumée, à celui  de  quatorze  ans  accomplis  pour 
les  garçons , et  de  douze  ans  accomplis  pour  les 
filles  ; Inst.  dict.  Ut. 

Une  personne,  avant  cet  âge,  est  présumée 
impubère,  et  le  mariage,  qu’elle  contracterait, 
n'est  pas  en  conséquence  valable. 

Néanmoins  si  la  vigueur  avait  devancé  l'âge  en 
cette  personne  , et  qu'elle  eût  donné  des  preuves 
de  puberté,  pntà  f si  une  jeune  fille,  mariée 
avant  fàge  de  douze  ans  , était  devenue  grosse, 
le  mariage  serait  valable  : car  le  défaut  de  l'âge 
ne  forme  un  empêchement  de  mariage,  qu'an- 
tant  qu’il  forme  une  présomption  de  défaut  do 
puberté  ; mais  dans  cette  espèce , la  présomption 
est  détruite  par  le  fait . et  la  preuve  que  cette 
jeune  personne  a donnée  de  sa  puberté. 

C’est  ce  qui  a été  jugé  par  un  arrêt  rapporté 
par  Bougiiier,  à l'égard  d'une  jeune  veuve  d'onze 
ans  neuf  mois.  Les  héritiers  du  mari  avaient  atta- 
qué de  nullité  son  mariage,  comme  fait  avant 
l’âge,  et  lui  avaient  contesté  toutes  scs  conven- 
tions matrimoniales  ; la  jeune  veuveayant  prouvé 
qu'elle  était  grosse,  il  fut  jugé  que  le  mariage 
était  valable,  et  qu'elle  devait  en  conséquence 
jouir  de  son  douaire  et  do  scs  autres  conventions 
matrimoniales. 

M.  Bouguier  rapporte  qu'on  avait  opposé  un 
arrêt  contraire  : mais  il  observe  que , dans  l'es- 
pèce de  l'arrêt  opposé,  la  veuve  n'avait  pas 
prouvé  la  consommation  de  son  mariage. 
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La  décision  de  l'arrêt  rapporté  par  Bouguier, 
est  conforme  à celle  du  pnpe  Alexandre  III, 
cap.  de  Mis,  9,  crt.  de  deep.  t'rnp où,  dans 
l'espèce  d'un  mariage  contracté  entre  de  jeunes 
personnes  au-dessous  de  l'Age  ordinaire  de  la 
puberté,  le  pape  dit  : Si  ità  fuerint  œtati 
proximi , quod  potuerint  copulâ  carnali  con- 
jungij  minorie  œtati»  intuitu  eeparari  non  de - 
bent , quum  in  ei»  œtatern  supplerisse  malitia 
vide  tu  n. 

95.  Lorsque,  depuis  l'Age  de  puberté  sur- 
venu , les  conjoints  ont  continué  de  demeurer 
ensemble  comme  mari  et  femme,  cette  cohabi- 
tation rétablit  leur  mariage;  il  en  résulte  un 
nouveau  consentement  tacite,  que  les  parties 
donuent  a leur  mariage,  dans  un  temps  auquel 
elles  sont  devenues  capables  de  le  contracter. 
C’est  la  décision  de  la  loi  4,  ff.  de  rit.  nupt.r 
Minorent  an  ni»  duodecim  nuptam,  tune  légi- 
tima™ u roremfore,  quum  apud tirum  expleeeet 
duodecim  annos.  C'est  aussi  la  disposition  du 
chapitre  Attestationes , 10,  ex t.  de  despons. 
impub.  : enfin  c’est  la  doctrine  enseignée  par 
nos  auteurs.  Fevret , Traité  de  l’abus,  l.  5, 
chap.  1 , n.  7 ; Mornac , ad  l.  4 , ff.  de  rit. 
nupt.,  etc. 

ARTICLE  III. 

De  /'impuissance. 

96.  L’impuissance  A la  génération  est  aussi , 
dans  la  personne  en  qui  elle  se  rencontre,  un 
empêchement  dirimant  de  mariage,  qui  la  rend 
incapable  de  contracter  aucun  mariage. 

Quoique  l'union  des  corps  ne  soit  pas  préci- 
sément et  absolument  de  l'essence  du  mariage, 
et  que  les  conjoints  par  mariage  puissent,  d'un 
commun  consentement , s'en  abstenir,  néan- 
moins, comme  la  procréation  des  enfans,  à 
laquelle  on  ne  peut  parvenir  sans  cette  union  des 
corps , est  lu  fin  principale  du  mariage,  il  faut, 
pour  être  capable  de  mariage,  avoir  au  moins 
le  pouvoir  de  parvenir  à cette  union  des  corps. 

Si  les  impubères  sont  regardés  comme  inca- 
pables de  contracter  mariage , parce  qu'ils  ne 
sont  pas  habiles  à la  génération,  quoiqu'ils 
doivent  un  jour  le  devenir,  à plus  forte  raison 
les  împuissans.  qui  ne  peuvent  jamais  le  devenir, 
en  sout  incapables. 

97.  Pour  que  l'impuissance  soit  un  empêche- 
ment de  mariage  dans  la  personne  en  qui  elle 
se  rencontre,  il  n’importe  qu'elle  soit  de  nais- 
sance , ou  qu  elle  lui  soit  survenue  depuis.  Par 
exemple,  si,  è 1 occasion  de  quelque  maladie , il 
avait  fallu  couper  à une  personne  quelqu'une 
des  parties  nécessaires  A la  génération,  cette 
amputation  la  rendrait  incapable  à l'avenir  de 
contracter  mariage. 
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Mais  il  n'y  a qu’une  impuissance  perpétuelle 
et  incurable,  telle  que  celle  qui  résulte  de  la 
privation  de  quelqu'une  des  parties  nécessaires 
à la  génération , qui  forme  un  empêchement  de 
mariage;  celle,  qui  n'est  que  passagère,  et  dont 
on  peut  espérer  la  guérison , ne  rend  pas  la  per- 
sonne, eu  qui  elle  se  rencontre,  incapable  de 
mariage. 

Quoique  la  grande  vieillesse  forme  ordinaire- 
ment, surtout  dans  les  femmes,  une  impuissance 
à la  génération  , néanmoins , comme  il  y a quel- 
ques exemples,  quoique  très  rares,  de  personnes 
qui  ont  eu  des  enfans  dans  un  Age  très  avancé, 
cette  espèce  d'impuissance  n'a  pas  été  regardée 
comme  suffisante  pour  former  un  empêchement 
de  mariage  : c'est  pourquoi  les  femmes , aussi 
bien  que  les  hommes,  sont,  dans  la  plus  grande 
vieillesse  , capables  de  mariage. 

98.  L’impuissance  est  un  empêchement  diri- 
mant de  mariage,  lorsque  celui-ci  existe  au 
temps  auquel  le  mariage  se  contracte  : mais  s’il 
n'est  survenu  que  depuis  le  mariage,  il  ne  le 
rompt  pas.  Voyez,  sur  la  preuve  de  ce  vice , ce 
qui  est  dit  infrè. 

ARTICLE  IV. 

De  i empêchement  qui  résulte  d'un  mariage 
subsistant. 

99.  Un  mariage  subsistant , dans  lequel  une 
personne  se  trouve  engagée , est  dans  cette  per- 
sonne un  empêchement  dirimant , qui  reud  de 
plein  droit  nul  tout  autre  mariage,  qu'elle  con- 
tracterait avec  une  autre  personne  avant  la  dis- 
solution du  premier. 

Cette  espèce  d'empêchement  est  aussi  prise , 
comme  les  trois  autres,  dans  la  nature  du  ma- 
riage. Le  mariage,  par  son  institution  primitive, 
a été  établi  pour  être  l'union  d’un  seul  homme 
ovec  une  seule  femme,  qui  doit  être  si  intime, 
qu'ils  ne  fassent  tous  les  deux  qu'une  même 
chair  : Erunt  duo  in  carne  und.  L'homme , 
par  cette  union,  se  donne  tout  entier  à sa  femme, 
comme  la  femme  se  donne  tout  entière  à son 
mari.  Or,  si  l'homme,  par  le  mariage  qu'il  con- 
tracte avec  sa  femme,  se  donne  tout  entier  à sa 
femme , si  la  femme  acquiert  par  le  mariage  un 
droit  sur  le  corps  de  son  mari , l'homme , tant 
que  cette  union  subsiste,  n’est  plus  maître  de 
son  corps;  il  ne  peut  plus  en  disposer  envers  une 
autre  femme;  et  par  conséqueut  il  ne  peut,  tant 
que  la  première  union  subsiste,  contracter  ma- 
riage ovec  une  autre  femme.  La  polygamie  est 
donc  contraire  à l'institution  primitive  du  ma- 
riage, et  par  conséquent  à l'ordre  de  Dieu  et  au 
droit  naturel. 

Telle  était  l’idée  qu'avaient  de  la  polygamie 
les  pères  de  l'Église.  Nous  citerons,  à cet  égard. 
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Tertullien,  qui , en  faisant  remarquer  que  ce  fut 
Lantech,  petit-fils  de  Caïn  au  cinquième  degré,  qui 
pratiqua  le  premier  la  polygamie,  ayant  deux 
femmes  à la  fois,  nous  dit  qu'il  fut  maudit  de 
Dieu,  ayant,  en  cela,  violé  l’ordre  que  Dieu  avait 
établi  en  instituant  le  mariage  : Primus  Lamech 
à Deo  maledictut , duabus  maritatut  contra, 
dei  præceptcm  , Ire a in  unam  cornent  effecit. 
Tcrtull.  de  exhort.  cas I.,  cap.  5. 

L'idée  de  l'institution  primitive  du  mariage , 
pour  être  l'union  d’un  seul  homme  et  d’une 
seule  femme,  s’était  conservée  très  long-temps , 
meme  dans  le  paganisme.  Les  Romains  avaient 
en  horreur  la  polygamie,  et  un  bigame  encou- 
rait de  plein  droit  l'infamie  par  l’édit  du  préteur; 
l.  I , fT.  de  hit  qui  not.  infant. 

Les  Germains  n'avaient  aussi  qu'une  seule 
femme.  Tarit.,  de  mor.  Germ. 

100.  Observes  qu’il  n’est  pas  néanmoins  de 
l'essence  absolue  du  mariage , qu'il  soit  l'union 
d'un  homme  avec  une  seule  femme;  cela  est 
seulement  de  l'institution  du  mariage.  Dieu 
ayant  institué  le  mariage  pour  être  l'union  d'un 
homme  avec  une  seule  femme,  il  n'est  pas  permis 
à un  homme  de  s'écarter  de  cet  ordre  que  Dieu 
a établi,  ni  à aucune  autorité  humaine  de  l'en 
dispenser.  Mais  Dieu , qui  a établi  le  mariage 
pour  être  l'union  d'un  homme  avec  une  seule 
femme , était  le  maître  de  l'établir  autrement  : 
il  était  le  maître  d’établir  le  mariage  sans  qu'il 
dut  être  nécessairement  l’union  d'un  homme 
avec  une  seule  femme  , et  de  permettre  aux 
hommes  d’en  avoir  plusieurs  ensemble.  Il  est  vrai 
que  Dieu  ayant  destiné  le  mariage  pourêtrele  type 
et  la  figure  de  l’union  de  sou  fils  avec  son  Église, 
son  unique  épouse , il  était  nécessaire  que  le 
mariage  fût  l’union  d'un  homme  arec  une  seule 
femme.  Mais  Dieu  était  le  maître  de  ne  pas  fairo 
servir  le  mariage  à ce  type  et  à cetto  figure.  De 
même  donc  que  Dieu  eût  pu,  s’il  eût  voulu, 
établir  dès  le  commencement  le  mariage  sans 
qu'il  dût  être  l’union  d’un  homme  avec  une  seule 
femme,  et  permettre  à tous  les  hommes  d'avoir 
plusieurs  femmes  en  même  temps  ; de  même  il  a 
pu  par  1a  suite  permettre . pour  des  raisons  par- 
ticulières, à certains  particuliers,  et  même  à 
un  peuple  entier , d’avoir  plusieurs  femmes  : 
c’est  ce  qu'il  a fait  effectivement  à l'égard 
d’Abraham , de  Jacob  . de  David , et  de  tout  le 
peuple  juif.  Dieu  , qui  avait  promis  à ces  saints 
patriarches  de  multiplier  leur  race  comme  le 
sable  de  la  mer,  leur  a permis  d'avoir  plusieurs 
femmes  à la  fois.  Abraham  a eu  en  mémo  temps 
avec  sa  femme  Sara  , Agar  sa  servante  , pour  sa 
femme  du  second  ordre  ; le  patriarche  Jacob  a 
eu  en  même  temps  pour  femmes  Lia  et  Rachel, 
et  pour  femmes  du  second  ordre.  Râla  et  Zelpha. 

Il  ne  peut  être  douteux  que  ces  saints  pa- 


triarches, qui  se  conduisaient  par  les  inspira- 
tions dont  Dieu  les  favorisait,  n'aient  contracté 
ces  mariages  avec  plusieurs  femmes  en  même 
temps  aveo  la  permission  et  l’approbotiou  de 
Dieu. 

Le  prophète  Tfathan  reproche  4 David,  entre 
les  bienfaits  qu'il  avait  reçus  de  Dieu,  que  c'était 
Dieu  qui  lui  avait  donné,  après  la  mort  de  Saul, 
toute  la  maison  de  Saùl , et  les  femmes  de  Saül , 
pour  les  avoir  pour  scs  femmes  : Dédit  tibi 
dotnum  dontini  tui,  et  uxores  domini  lui  in 
tinu  tuo  ; Reg.  Il,  12,  8.  Puisque  c’était  Dieu  , 
qui  avait  donné  à David  les  femmes  de  Saül, 
pour  les  avoir  pour  ses  femmes,  c’était  donc  par 
l'ordre  de  Dieu  et  avec  l'approbation  de  Dieu 
qu’il  les  avait  en  même  temps  pour  ses  femmes. 

Enfin  nous  voyons , par  ce  qui  est  rapporté  do 
la  loi  du  Deutéronome,  ch.  21 , v.  15,  16  et  17, 
que  la  loi  supposait  qu’il  était  permis  aux  Israé- 
lites d'avoir  plusieurs  femmes  eu  même  temps. 
Il  y est  dit  : Si  habuerit  homo  uxoret  duat  , 
unam  dilectam  et  alteram  odiotam , genue- 
rintque  ex  eo  libérât , et  fuerit  plius  odiotœ 
primogenUut , volueritque  substantiam  suant 
inter  filiot  tuot  diridere , non  poterit  ftlium 
dilectœ  facere  primogenitum  et  prœferre  filio 
odiotœ , etc. 

Il  est  dit  oux  Paralip.  1 1,  24,  3,  que  le  grand 
prêtre  Joïuda  fit  épouser  deux  femmes  à Joas  : 
accepti ei  Joîada  uxores  duat  : ce  que  n’eût  pas 
fait  ce  pontife  si  rempli  de  l'esprit  de  Dieu  , si  la 
polygamie  n'eût  pas  été  alors  permise  aux  Juifs. 

101.  Tout  ce  qui  vient  d’être  dit,  peut  servir  A 
concilier  ceux  qui  soutiennent  que  la  polygamie 
est  contraire  au  droit  naturel,  et  ceux  qui  pré- 
tendent qu'elle  n'y  est  pas  contraire.  En  consi- 
dérant dans  le  mariage  son  institution  primitive, 
et  en  prenant  pour  droit  naturel  l'ordre  que 
Dieu,  auteur  de  la  nature,  a établi  en  instituant 
le  mariage  pour  être  l'union  d’un  homme  avec 
une  seule  femme,  on  peut  dire  que  la  polygamie 
est  contraire  au  droit  naturel  ; mais  en  considé- 
rant le  mariage  seulement  en  tant  que  mariage, 
et  indépendamment  de  son  institution  primitive, 
et  en  ne  prenant  pour  droit  naturel  que  ces  lois 
invariables  du  droit  naturel , dont  il  n'est  pas 
possible  que  la  sagesse  divine  s'écarte  jamais  , 
et  que  saint  Thomas  appelle  prima  prœcepta , 
on  peut  dire  que  la  polygamie  n’est  pas  contraire 
au  droit  naturel , puisque  Dieu  dans  un  temps 
l'a  pprmise,  comme  nous  l'avons  vu. 

102.  flous  ne  parlons  que  do  l'espèce  do  po- 
lygamie par  laquelle  un  homme  aurait  en  même 
temps  plusieurs  femmes.  L'autre  espèce  de  po- 
lygamie, qu’on  appelle  polyandrie,  a toujours 
été  condamnée,  ot  est  évidemment  contraire  au 
droit  naturel;  1°  propter perturbationem  tan- 
guinis.  Si  une  femme  avait  plusieurs  maris , on 
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ne  pourrait  pas  savoir  quel  serait  le  père  des 
enfans  que  cette  femme  mettrait  au  monde.  2°  Il 
est  de  l'essence  du  mariage  que  la  femme  soit 
assujettie  à son  mari,  qu'elle  lui  obéisse,  qu'elle 
le  suive  où  il  voudra  demeurer  : mais  si  une 
femme  avait  en  même  temps  deux  maris,  elle  ne 
pourrait  obéir  À l'un  et  à l'autre  quand  ils  lui 
commanderaient  deux  choses  opposées  ; elle  ne 
pourrait  les  suivre  l'un  et  l'autre,  quand  ils  vou- 
draient demeurer  en  différens  lieux.  La  polyan- 
drie est  donc  contraire  à la  nature  du  mariage, 
et  au  droit  naturel. 

103.  A l'égard  de  la  polygamie,  par  laquelle 
un  homme  a plusieurs  femmes  en  même  temps, 
quoique  Dieu  l'ait  permise  dans  un  certain  temps, 
il  est  indubitable  que,  depuis  la  promulgation  de 
l’Évangile , elle  est  défendue.  Jésus-Christ . par 
la  loi  évangélique  , a rappelé  le  mariage  à son 
institution  primitive  ; il  a voulu  que  le  mari  et 
la  femme  fussent  duo  in  carne  und. 

Cette  loi  ayant  élevé  le  mariage  des  Chrétiens 
à la  dignité  de  sacrement,  et  à être  le  type  et  la 
figure  de  l'union  de  Jésus-Christ  avec  son  église; 
eacramentum  magnum  in  Christoet  inecclesid ; 
Paul,  ad  Epkes.  5,  32;  l'église  étant  une,  et 
l’unique  épouse  de  Jésus-Christ , le  mariage  des 
Chrétiens,  qui  est  la  figure  de  cette  uuion,  doitétre 
l'union  d'uu  seul  homme  avec  une  seule  femme. 

Jésus-Christ  s'étant  donné  à son  église  tout 
entier  et  sans  partage,  un  mari  doit  pareillement 
se  donner  tout  entier  â sa  femme  et  sans  portage; 
et  c'est  un  adultère , lorsque  du  vivant  de  sa 
femme  , il  en  épouse  une  aulre  : Omnis  qui 
dimitiit  uxorem  suam  , et  alteram  ducit , nue- 
chatur;  Luc.xvi,  18.11  en  est  de  meme,  lorsque, 
sans  renvoyer  sa  femme,  il  en  épouse  une  autre  : 
car  quoiqu'il  commette  un  grand  péché  en  ren- 
voyant sa  femme,  ce  n'est  pas  cela  qui  le  rend 
adultère,  mais  c'est  parce  qu’il  s'unit  avec  une 
femme,  du  vivant  de  celle  qui  demeure  toigours 
sa  femme,  quoiqu'il  l'ait  renvoyée. 

C'est  donc  avec  raison  que  le  concilede  Trente, 
sens.  24,  can.  2,  a frappé  d'anathème  ceux  qui 
diraient  qu'il  est  permis  aux  chrétiens  d'avoir 
plusieurs  femmes. 

Le  mariage,  tant  qu’il  n'est  pas  dissous  par  la 
mort  de  l'une  des  parties,  est  donc  un  empêche- 
ment dirimant  qui  empêche  le  mari  de  pouvoir 
contracter  valablement  mariage  avec  une  autre 
femme,  et  la  femme  de  pouvoir  se  marier  vala- 
blement avec  un  autre  homme. 

104.  Cette  décision  a lieu  , quand  même  le 
mariage  contracté  avant  la  dissolution  du  pre- 
mier, aurait  été  contracté  de  bonne  foi  par  l’une 
des  parties,  qui  aurait  un  jnste  sujet  de  croire 
que  l'autre  partie  était  morte. 

Si,  par  la  suite,  l'erreur  vient  à se  découvrir,  le 
second  mariage  contracté,  quoique  de  bonne  foi, 
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avant  la  dissolution  du  premier, sera  déclaré  nul. 

On  peut  apporter  pour  exemple,  le  cas  auquel 
la  femmed'un  soldat,  sur  des  certificats  en  bonne 
forme,  qui  attestaient  que  son  mari  avait  été 
tué  k une  certaine  bataille , aurait  contracté 
mariage  avec  une  autre  personne.  Si  son  mari , 
qu'on  croyait  par  erreur  avoir  été  tué  k cette 
bataille,  vient  à reparaître  et  à se  faire  recon- 
naître , le  second  mariage  . que  cette  femme  a 
contracté,  quoique  de  bonne  foi,  avec  une  autre 
personne,  doit  être  déclaré  nul. 

Cela  a lieu , quelque  long  temps  qu'il  y eut 
que  ce  premier  mari  eût  disparu,  et  que  le  second 
mariage  eût  été  contracté;  carie  premier  mariage 
n’ayant  pu  être  dissous  que  par  la  mort  de  l'une 
des  parties , il  n'a  pas  cessé  d'être  un  empêche- 
ment insurmontable  à la  validité  du  second. 

Le  fameux  Jean  Maillard  ne  s'était  représenté 
qu'après  quarante  années  d'absence.  Sa  femme 
ne  le  reconnaissait  plus,  ou  feignait  de  ne  le  plus 
reconnaître  : le  mariage,  qu'elle  avait  contracté 
pendant  son  absence , sur  la  foi  d’un  certificat 
de  mort,  ne  laissa  pas  d’être  déclaré  nul.  Voyez 
l’arrêt  du  4 août  1674,  au  troisième  tome  du 
Journal  des  audiences. 

Tout  l'effet  de  la  bonne  foi  avec  laquelle  les 
parties  ont  contracté  le  second  mariage,  est  que, 
quoiqu'il  soit  nul  , les  enfuns  qui  en  sont  nés , 
ne  sont  point  réputés  bâtards,  et  qu'en  considé- 
ration de  cette  bonne  foi , ils  ont  dans  les  suc- 
cessions de  leurs  père  et  mère  les  mômes  droits 
qu’ont  des  enfans  nés  d’un  légitime  mariage  , 
comme  nous  le  verrons  ailleurs. 

Quoique  le  premier  mari  n'ait  pas  paru  sur  les 
lieux,  néanmoins  si  sa  femme  et  son  second  mari 
ont,  depuis  le  second  mariage  , eu  des  avis  de 
l'erreur  du  certificat  de  mort  du  premier  mari, 
sur  lequel  le  second  mariage  a été  contracté,  et 
que  des  personnes  dignes  de  foi  attestent  que  le 
premier  mari , qu'on  avait  cru  tué , a depuis  été 
vu  dans  quelque  endroit , le»  parties  dûment  aver- 
ties de  l'erreur  du  certificat,  sont,  dons  le  for  de 
la  conscience , obligées  de  se  séparer. 

105.  Une  personne,  qui  a contracté  un  pre- 
mier mariage  , ne  pouvant  pas  en  contracter 
valablement  un  second,  tant  que  le  premier  n'est 
pas  dissous  par  la  mort  de  la  personne  qu'elle 
avait  épousée  en  premier  lieu,  c'est  une  consé- 
quence que,  tant  qu'elle  n’est  pas  assurée  do  sa 
mort , elle  ne  peut  passer  à un  second  mariage  : 
car  autrement  elle  se  mettrait  dans  le  risque  de 
commettre  un  adultère  par  co  second  mariage, 
dans  le  cas  auquel  le  premier  mariage  subsiste- 
rait J et  par  le  risque  auquel  elle  s'exposerait 
volontairement,  elle  se  rendrait,  devant  Dieu  , 
coupable  d'adultère  : c'est  pourquoi  saint  Basile, 
dans  son  épitre  canonique  k Amphiloquc,  can . 3 1 , 
dit:  Quw  quum  tir  accessit  et  non  apparet  t 
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anlcquam  de  ejus  morte  certior  facta  sit , cum 
aliquo  cohabitacit , mœchatur. 

Il  est  vrai  que,  suivant  la  disposition  de  la  loi 
romaine,  lorsque  l'un  des  conjoints  avait  été 
emmené  en  captivité  , et  qu'il  s'était  écoulé  le 
temps  de  cinq  ans  sans  qu'on  eût  de  ses  nouvelles, 
il  était  présumé  mort,  et  il  était  permis  à l'autre 
conjoint  de  se  marier  à un  autre;  /.  6 , (T.  de 
dieort.  Mais  l'Église  n'a  jamais  permis  aux  fidèles 
d'user  de  cette  permission  que  la  loi  séculière 
accordait;  et  justinien  l'a  abrogée  par  sa  no* 
vellc  1 17,  cap.  1 1. 

106.  De  même  qu'il  n'est  pas  permis  , dans  le 
for  de  la  conscience,  à une  personne  qui  a con- 
tracté un  premier  mariage,  de  passer  à un  second 
avec  une  autre , avant  qu'elle  soit  assurée  de  la 
mort  de  la  personne  avec  qui  elle  a contracté  le 
mariage,  de  même  il  n'est  pas  permis  à un  prêtre, 
dans  le  for  extérieur  , de  marier  une  personne 
qui  l'a  déjà  été , sans  se  faire  représenter  un 
extrait  mortuaire  de  la  personne  à qui  elle  était 
mariée,  ou  des  certificats  équipollensde  la  mort 
de  cette  personne. 

Cela  a lieu,  quelque  long  temps  qu'il  y ait  que 
cette  persoune  soit  absente,  et  quelques  recher- 
ches qu'on  ait  faites  sans  avoir  pu  avoir  de  ses 
nouvelles,  y eût-il  plus  de  trente  ou  quarante 
ans.  C’est  ce  que  nous  apprenons  de  la  décrétale 
de  Clément  III,  qui  est  au  chap.  19.  extr.  de 
sponsal.  Ce  pape  étant  consulté  de  muliertbus 
quœ  riras  «Mot  capticitatis  r cl  peregrinalionis 
causd  absentes  ultra  septennium  fuerint  prœs- 
tolatce,  nec  certificari possunt  de  cita  aut  morte 
ipsurum  y licet  super  hoc  solliçitudincm  adhi- 
buerint  diligentent , et  pro  jurenili  (date , seu 
fragilitate camis humanœ , nequeunt  continere t 
petentes  aliis  ropulari , respondit  quôd,  quan - 
tocumque  annorum  spatio  ità  rem  a néant , non 
possunt  ad  aliorum  consortium  canonicè  con- 
ralarc  ; nec  auctoritate  ecclesiœ  permittas  con- 
trahere  j donec  certum  uuntium  recipiant  de 
morte  virorum. 

Les  actes,  qui  font  foi  de  la  mort  du  premier 
mari,  à l'effet  que  le  curé  puisse  marier  la  veuve 
sans  se  compromettre  , sont  1°  un  extrait  du 
registre  des  sépultures  de  la  paroisse  ou  de  l'hô- 
pital où  il  est  décédé,  délivré  par  le  curé  ou  par 
le  prêtre  à ce  préposé,  et  légalisé  par  le  juge. 

2q  A défaut  de  cet  acte,  lorsque  le  registre  a 
été  perdu,  ou  lorsque,  parla  négligence  du  curé, 
l'acte  de  sépulture  n'y  a pas  été  porté,  on  peut  y 
suppléer  par  un  acte  par  lequel  des  personnes 
dignes  de  foi  ont  attesté  devant  le  juge  quelque 
fait  justificatif  de  la  mort  de  ce  premier  mari  ; 
putà  f qu'elles  ont  assisté  dans  un  tel  lieu  à son 
enterrement.  Cet  acte  expédié  en  bonne  forme 
par  le  greffier  de  la  justice,  cquipolle  un  extrait 
mortuaire. 


Il  faut  que  le  fait  soit  attesté  au  moins  par 
deux  témoins.  Si,  dans  des  affaires  pécuniaires, 
le  témoignuge  d'un  seul  témoin  n'est  pas  suffisant 
pour  faire  une  preuve  légitime  , etiamsi  prœ- 
clarœ  curia:  honore  prafulgeat  ; l.  9,  cod.  de 
test.;  à plus  forte  raison  , il  ne  doit  pas  l'ôtrc 
dans  une  matière  de  cette  importance. 

Sanchex  pense  qu'on  peut  s'en  contenter  en 
un  cas;  savoir,  lorsque  le  premier  mari  a passé 
dans  un  pays  très  éloigné  , d'où  il  est  extrême- 
ment difficile  d'avoir  des  nouvelles.  J'aurais  do 
la  peine  à admettre  cette  exception  à la  règle. 

3°  Le  certificat  du  major  ou  du  commandant 
d'un  régiment,  qui  atteste  qu'un  homme  de  son 
régiment  a été  trouvé  parmi  les  morts  à une 
telle  action,  est  un  valable  certificat  de  mort. 

4°  Le  laps  d'un  temps  de  cent  années  et  plus, 
qui  s'est  écoulé  depuis  la  naissance  d'une  per- 
sonne , forme  une  présomption  de  droit  de  sa 
mort,  suivant  les  lois,  qui  disent  que  is  finis  rites 
longissimus  est;  l.  8,  ff.  de  usufr.  leg.  et  alibi. 

107.  Ce  que  nous  avons  dit  jusqu’à  présent, 
qu’un  premier  mariage , dans  lequel  une  per- 
sonne se  trouve  engagée  , est  un  empêchement 
dirimant  pour  un  second  qu'elle  contracterait 
pendant  que  le  premier  subsiste  , n'a  lieu  que 
lorsque  le  premier  est  valable.  S'il  était  nul,  ce 
qui  est  nul  ne  pouvant  produire  aucun  effet, 
quod  nu/lum  est}  nullnm  producit  effectues  ; il 
no  peut  pas  former  uii  empêchement  dirimant 
pour  un  autre  mariage.  Néanmoins  celui,  qui  a 
contracté  un  mariage,  quoique  nul,  ne  doit  pas 
être  admis  à en  contracter  un  autre  avant  que 
d'avoir  fait  prononcer  la  nullité  du  premier,  ne 
devant  pas  s'en  rendre  lui-même  le  juge.  Mais 
si,  dans  le  fait,  il  en  a contracté  un  autre,  celui, 
qu'il  a contracté  avant  que  d'avoir  fait  prononcer 
la  nullité  du  premier,  ne  laissera  pas  d'être  jugé 
valable  , si  on  établit  par  la  suite  la  nullité  du 
premier.  C'est  ce  qui  a été  jugé  par  arrêt  du  28 
juillet  1691,  sur  les  conclusions  deM.  de  Lamoi- 
gnon. arrêt  qui  est  rapporté  au  cinquièmé  tome 
du  Journal. 

ARTICLE  V. 

De  l'empêchement  que  forment  les  taux 
solennels. 

108.  Les  vœux  solennels  de  religion  forment 
dans  le  religieux  profès  un  empêchement  diri- 
mant de  mariage,  qui  le  rend  absolument  inca- 
pable do  contracter  aucun  mariage.  Cet  empê- 
chement dirimant  est  de  discipline  ecclésiastique, 
et  il  n'a  pas  toujours  été  dirimant. 

Il  est  vrai  que  le  mariage  a toujours  été  défendu 
dans  l'Église  aux  personnes  consacrées  à Dieu  par 
des  vœux;  mais  cette  défense  ne  formait  qu'un 
empêchement  purement  prohibitif;  ni  la  puis- 
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sance  séculière  , ni  l'Église  , pendant  plusieurs 
siècles,  n'en  avaient  fait  un  empêchement  diri- 
mant. 

A l'égard  de  1a  puissance  séculière,  nous 
trouvons  bien  dans  le  code  une  loi  de  l'empereur 
Jovien,  qui  porte  la  peine  de  mort  contre  ceux 
qui  emploient  la  séduction  pour  épouser  des 
vierges  consacrées  à Dieu  : AV  quia  t non  dicam 
rapere,  »ed  attentare  tantùm , jungendi  causd 
tnatrimonii . xacratiaaimas,  tir  fine»  autus  fue- 
rit,  capital»  pœnâ  feriatur;  l.  5,  cod.  de  Epiac. 
et  Cler.  : mais  nous  ne  trouvons  aucune  loi  qui 
déclare  nuis  les  mariages  contractés  librement 
par  ces  personnes. 

A l'égard  de  la  discipline  ecclésiastique,  le 
pape  Innocent  I , qui  occupait  le  saint-siège  an 
commencement  du  cinquième  siècle , regardait 
comme  valable  le  mariage  qu’avaient  contracté 
des  vierges  consacrées  à Dieu  ; puisqu'ayant  été 
contracté  par  Victrice,  évêque  de  Rouen,  il  lui 
répond  qu'on  ne  doit  les  soumettre  à la  pénitence 
publique  qu'aprés  la  mort  de  leurs  maris  : Quw 
Chriato  apiritualiter  nupaerunt , velari  à aa- 
cerdote  meruerunt  f ai  posteà  vet  publicà  nup- 
aerint y tel  ae  clanculô  corruperint } non  eas 
admit tcndas  eaae  ad  jnenitentiam  agendamf 
niai  ia7  cui  ae  funxerant,  deceaaerit.  Il  ne  pou- 
vait y avoir  d’autre  raison  de  cette  décision , 
qu'ufin  de  ne  les  pas  soustraire  à leurs  maris  : 
donc  ce  pape  regardait  leur  mariage  comme 
valable. 

Saint  Augustin  , en  son  livre  de  bono  tidni- 
tntia , cap.  10,  dit  aussi  en  termes  formels,  quo 
le  mariage  de  ces  personnes  est  valable.  Il  réfirte, 
en  cet  endroit,  quelques  personnes  qui,  par  un 
aèle  peu  éclairé,  avaient  dit  que  ces  mariages 
étaient  des  adultères  plutôt  que  des  mariages  : 
Qui  dicuntr  dit  ce  père,  talium  nuptiaa  non 
eaae  nuptiaa  , aed  adultérin , non  ridentur  dili- 
genter conaiderare  quid  dicant....  Fit  per  hanc 
opinionem  non  partum  malum , ut  à maritia  ae- 
parenturuxorea  f et  quum  r olunt  eaa  aeparataa 
reddere  continentiœ  f faciunt  mariloe  earum 
adultéras , quum  uxoribua  tivia  altéras  duxe- 
rint.  Quapropter  non  posautn  dicere  taies 
fœminas,  ai  mtpaerint,  adultérin  eaae  noncon- 
jugia  ; aed  non  dubitaterim  dicere  hoe  lapsus  à 
castitate  quœ  rovetur  Deo , adulteriis  eaae  pe- 
jorea. 

Depuis  , le  concile  de  Calcédoine,  tenu  en  451, 
a bien  déclaré  qu'il  n'était  pas  permis  aux  per- 
sonnes consacrées  à Dieu  par  le  vœu  de  religion, 
de  contracter  mariage  ; mais  il  ne  déclare  pus 
nul  le  mariage  de  ces  personnes;  il  prononce 
seulement  contre  elles  la  peine  de  l'exconnnu- 
nication  : Si  quœ  tirgo  ae  dedicatit  Deo , aimi- 
liter  monachua . non  licet  eia  nuptiia  jungi  : 
ai  terè  t nrenti  fuerint  hoc  facientesy  maneant 
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excommunicali ; atatuimua  terô  eia  poaae  fiers 
humant  totem,  siità  probaterit  Epiacopua  loci. 
Conc.  Chalced.  can.  10. 

Saint  Léon  , qui  présida  à ce  concile  par  ses 
légats,  consulté  par  Rustique,  évêque  de  Nar- 
bonne , sur  plusieurs  points,  répond  ainsi  à l’ar- 
ticle 14  de  sa  consultation  : Propoailum  monachi 
proprio  arbitrto  ausceptum  deaeri  non  poteat 
abaque  peccato  ; quod  enim  quia  votit  Deo, 
debet  ei  reddere ; undè  qui  relictd  aingulariiatia 
profeaaione , ad  militiam  tel  ad  nupliaa  dero- 
lutua  est , publias  pœnitentiœ  satisfaction»' 
purqandus  est  ; quia  et  ai  innocena  militia  f et 
honeatum  poteat  eaae  conjugium  f electionem 
tneliorum  deaeruiaae  transgressio  e$t. 

Cette  lettre  est  la  seconde  des  lettres  de  ce 
pape,  duns  l'édition  du  père  Qucsnel,  et  la 
quatre-vingt-douzième  dans  d'autres  éditions. 
Le  pape  ne  dit  pas  que  le  mariage  du  moine  est 
nul,  mais  seulement  qu'il  doit  être  soumis  à la 
pénitence. 

109.  L'auteiirdes  Conférences  de  Paris  prétend 
que  les  vœux  de  religion  ont  commencé  dès  le 
sixième  siècle,  au  temps  de  saint  Grégoire,  à 
devenir  un  empéchemeut  dirimant  de  mariage. 
Il  se  fonde  en  premier  lieu  sur  une  lettre  de  cc 
pape,  qui  est  la  neuvième  du  septième  livre  de 
ses  lettres,  par  laquelle  il  ordonne  à Yitallien , 
évêque  de  Séponte  dans  la  Pouille  , de  faire  ar- 
rêter par  le  défenseur  de  l’église  . une  religieuse 
de  son  Diocèse,  qui  avait  quitté  l'habit  de  religion 
pour  reprendre  l'habit  du  siècle,  et  de  la  faire 
enfermer  dons  un  monastère  où  clic  fût  soigneu- 
sement gardée.  Cette  lettre  n'a  aucun  rapport  à 
la  question  , n'étant  pas  dit,  dans  celle  lettre,  ni 
dans  la  suivante  écrite  un  défenseur  sur  le  même 
sujet , que  cette  religieuse  se  fut  mariée. 

La  profession  religieuse  était -elle  au  moins, 
dans  le  vur  siècle,  un  empêchement  dirimant 
du  mariage?  Cet  auteur  pour  prouver  qu'elle 
était  dés  ce  temps  regardée  eu  Espagne  comme 
empêchement  dirimant,  cile  le  canon  52  du 
quatrième  Concile  de  Tolède,  tenu  en  633,  où 
il  est  dit  : Sonnulli  monachorum  egredientea  à 
monash'rioy  non  aolùmad  aeculum  rerertuntur, 
aedeliom  uxorea  aocipiunt;  hi  rerocati  in  codent 
monaaterio  à quo  exierunt  f pernitentire  depu- 
tentur.  Ce  canon  ne  prononce  point  la  nullité  de 
leur  mariuge;il  dit  seulement  qu'avant  grièvement 
péché  et  causé  un  scandale  en  le  contractant 
(ce  dont  on  est  toujours  convenu) , ils  doivent 
être  soumis  à la  pénitence  dans  le  monastère  d'où 
ils  sont  sortis;  mais  il  ne  dit  pa9  qu'ils  ne  puis- 
sent être  rendus  à leur  femme  après  le  temps  de 
la  pénitence  passé. 

Ce  qu’il  y a de  certain  sur  la  discipline  du 
septième  siècle  à cet  égard,  c'est  que,  vers  la 
Ün  de  ce  siècle,  les  vœux  n'étaient  pas  encore 
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regardés  en  Angleterre  comme  un  empêchement 
dirimant  de  mariage;  c'est  ce  que  nous  appre- 
nons du  pénitentiel  de  Théodore  de  Cantorbéry, 
qui  est  de  ce  temps.  Il  y est  dit  en  l'article  18  : 
Si  qui » maritus  rotum  Domino  hnbet  rirgini- 
tatis,  adjungatur  uxori , non  dimittat  cxorem  , 
sed  paniiteat  tribu»  annis. 

Il  est  vrai  que  Gratien , pour  accommoder  ce 
canon  è la  discipline  de  son  siècle , a ajouté 
avant  rotum  , le  mot  simplex  : mais  les  correc- 
teurs romains  nous  attestent  que  ce  mot  simplex 
ne  se  trouve  dans  aucun  des  anciens  manuscrits 
de  ce  pénitentiel.  Cest  donc  de  tous  les  vœux 
indistinctement  qu'il  est  dit,  par  cet  article, 
que  l'homme,  qui,  au  mépris  de  son  vœu,  a 
contracté  mariage,  ne  doit  pas  quitter  sa  femme, 
et  que  le  vœu  ne  rend  pas  nul  son  mariage. 

Nous  trouvons  dans  le  huitième  siècle,  un 
monument  qui  prouve  que  la  profession  reli- 
gieuse n'était  pas  encore  un  empêchement  diri- 
mant du  mariage. 

C'est  dans  une  réponse  faite  l'an  754,  par  le 
pape  Étienne  II  1 , qui  était  alors  en  France,  sur 
plusieurs  points  sur  lesquels  il  avait  été  consulté: 
le  pape  répond  ainsi,  art.  7 : De  monachis  et 
nonnis  de  monasterio  fugientibus  in  Chalcedo- 
nensi , cap.  16,  ità  continetur  : Virginem,  quce 
se  Deo  consecrarerit , similiter  et  monachum  , 
non  lierre  nuptialia  jura  contrahere  : quod  si 
Hoc  inventi  fuerint  pénétrants»,  excommuni- 
centur;  confitentibus  autem  decrerimus  ut  ha - 
beat  auctoritatem  episcopus  humanitatem  mi - 
sericordiamque  largiri.  Il  est  évident  que  le 
pape  ne  regardait  pas  ces  mariages  comme  nuis, 
puisqu'il  veut  qu'on  s'en  tienne,  à cet  égard,  à 
ce  qui  avait  été  ordonné  par  le  concile  de  Cal- 
cédoine, qui  (comme  tout  le  monde  en  convient) 
n'avait  pas  déclaré  nuis  ces  mariages. 

110.  C'est  vers  le  dixième  sièclç  que  l'on 
commença  à regarder,  au  moins  dans  quelques 
provinces,  le  vœu  de  religion  comme  un  empê- 
chement dirimant  de  mariage.  I.e  concile  de 
Troisli,  Trosleianum  f tenu  l’an  909,  apud 
Trosleium  in  pago  Suessonico , sous  le  roi 
Charles-le-Simple , est  formel  : il  est  dit  au  Ca- 
pitule 9 : Interdicimus  ut  nullus  Deo  derotam 
rirginem,  nullus  sub  Religionis  habit  h consis- 
tent cm  , sire  viduitatis  continentiam  pro/es - 
sam...  illicito  connubio  aut  ri,  aut  consensu 
accijriot  conjugem;  quia  nec  rerum  poterit  esse 
cnnjujium  , quod  à meliori  proposito  ad  dete- 
rius,  et  sub  falso  nomine  culpa,  incestuosd  pol- 
lutions et  fomicaiionis  immunditid,  perpetra- 
tur.  Le  concile  ne  pouvait  pas  dire  en  termes 

1 Ou  III,  car  entre  le  papa  Zacharie  et  celui-ci,  il 
y avait  eu  un  autre  Etieuue , qui  n'avait  survécu  que 
de  quatre  jours  à sou  élection. 


plus  formels,  que  le  vœu  de  religion  doit  être 
réputé  un  empêchement  dirimant,  qu’en  disant 
que  le  mariage  contracté  par  une  religieuse, 
n'est  pas  un  vrai  mariage,  nec  verum  poterit 
esse  conjugium;  et  que  ce  crime,  sous  un  faux 
nom  (de  mariage),  est  une  union  incestueuse  et 
une  fornication,  et  sub  falso  nomine  culpa , 
incestuosd  pollutions  et  fomicaiionis  immun- 
ditid, perpetratur. 

Le  concile  de  Tribur  en  Franconie,  tenu 
quelque  temps  auparavant  l'an  895,  est  aussi 
cité  pour  prouver  que  la  profession  religieuse 
était  en  ce  temps  regardée  comme  empêchement 
dirimant.  Il  y est  dit,  cap.  28  : Si  qui»  sacro 
relamine  consecratam  in  conjugium  duxerit... 
præcipimus  ut  omninà  separentur,  ut  jura- 
mento  cmligentur  u/ te  ri  us  , sub  uno  non  coha- 
bitent tecto , nec  familiari  frui  colloquio , etc. 

Ce  canon  ne  fournit  pas  une  preuve  suffisante  : 
il  ne  déclare  pas  nul  le  mariage  ; il  ordonne  une 
séparation  , ce  qui  peut  s'entendre  d'une  simple 
séparation  d'habitation. 

Dans  le  doutiéme  siècle,  le  premier  concile 
de  Latran,  tenu  l'an  1123,  sous  Calixte  II, 
can.  21,  dit  : Presbyteris , diaconibus,  subdta- 
conibus  et  monachis  concubinas  habere,  seu 
matrimonia  contrahere  interdicimus,  contracta 
quoque  matrimonia  ab  ejusmodi  personis  dis - 
jungiy  et  personne  ad  pcenitentiam  debere  re- 
digi  juxtà  sacrorum  canonum  definitionem 
judicamus. 

II  est  difficile  de  ne  pas  entendre  ces  termes, 
contracta  matrimonia  disjungi , de  la  nullité  de 
ces  mariages,  et  de  les  entendre  d'une  simple 
séparation  d'habitation. 

1 1 1.  Enfin  le  second  concile  de  Latran , tenu 
l'an  1139,  sous  le  pape  Innocent  II,  lève  toute 
difficulté,  et  a établi  pour  règle  générale  de  dis- 
cipline, que  le  vœu  de  religion  devait  être  un 
empêchement  dirimant  de  mariage.  Il  est  dit  au 
canon  7r  : Statuimus  quaienùs  cpisropi ....  re- 
gulares  canonici , et  monachi , atque  conter»», 
professi  qui  sanctum  transgredientes  propo- 
sa um,  uxores  sibi  copulare  press  u mpserunt  f 
separentur;  hujusmodi  namque  copulationem 
quam  contra  ecclesiaslicam  regulam  constat 
esse  contractam  uatrimomum  koh  esse  ceb- 
semi  s.  Et  au  canon  suivant  il  est  dit  : id  ipsum 
quoque  de  sanctimonialibus  fceminis,  si,  quod 
absit , nubere  attentacerint,  observari  decer- 
nimus. 

Depuis,  cette  discipline  a toujours  été  ob- 
servée dans  l'Église,  et  elle  a été  confirmée  par 
le  concile  de  Trente,  qui  dit  : Si  qui»  dirent 
regulares  cas/itaiem  solemniter  professos  posse. 
matrimonium  contrahere,  contractumque  va- 
lidum  esse....  anathema  sit ; Ses».  24,  can.  9. 

Ce  droit  est  observé  dans  les  tribunaux  sécu- 
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lier».  Nom  trouvons  dans  le  recueil  de  BanJet, 
lit.  3,  chap.  115,  un  arrêt  du  17  juillet  1630, 
qui  déclare  nul  le  mariage  de  Gilberte  d'Anglot, 
sur  les  conclusions  de  M.  Talon,  qui  les  fondait 
sur  ce  que  ladite  d'Anglot  ayant  fait  profession 
religieuse,  quoiqu'elle  eût  depuis  embrassé  le 
calvinisme,  était  incapable  de  mariage. 

1 12.  Observes  qu'il  n'y  a que  le  vœu  solennel 
de  religion , qui  se  fait  en  prenant  l’habit  de 
religion,  et  en  faisant  profession  dans  un  ordre 
religieux , qui  soit  un  empêchement  dirimant  de 
mariage;  tout  autre  vœu  de  continence,  qu'au- 
rait fait  une  personne , n’est  qu'un  empêchement 
prohibitif.  C’est  ce  que  décide  le  pape  Alexan- 
dre  III  : Si  nec  habit um  suacepit , nec  profes- 
sionem , sed  solummodù  totum  fecit....  non 
est  cogendua  matrimoniale  votum  rescindera; 
cap.  3,  est.  Qui  voventes,  etc. 

Le  même  pape  décide  la  même  chose  au  cha- 
pitre suivant , à l'égard  d'une  femme  qui  avait 
fait  vœu  de  chasteté,  en  recevant  d'un  prêtre 
le  voile  de  religieuse , sans  entrer  dans  le  cloître, 
ni  quitter  ses  biens,  et  qui  s'était  depuis  ma- 
riée. 

Le  pape  Célestin  III,  au  chapitre  sixième, 
dict.  fit.,  dit  pareillement  : Quod  votum  sim- 
plex  impedit  matrimonium  contrahendum  (id 
eat  aponaalia  de  futuro  matrimonio  contra - 
kendo)  non  dirimit  jam  contractum. 

Bonifiace  VIII,  consulté  sur  la  question,  Quel 
est  le  vœu  qu'on  doit  appeler  solennel,  et  qui 
forme  un  empêchement  dirimant  de  mariage  : 
Quod  votum  debeat  dici  aolemne , ne  ad  diri- 
mendum  matrimonium  efficax ? répond  qu'il 
n'y  a que  celui  qui  se  fait  par  la  réception  dçs 
ordres  sacrés,  ou  par  la  profession  de  religion 
dans  un  ordre  approuvé  du  saint-siège  : IUud 
aolum  votum  debere  dici  aolemne f quantum  ad 
po.tt  contractum  matrimonium  dirimendum, 
quod  aolemniaatum  fuerit  per  auaceptionem 
aacri  ordinia,  aut  per profeaaionem  expreaaam, 
aut  tacitam  factam  alicui  de  religt'onibus  per 
aedem  apoatolicam  approbatia ; cap.  un.  de  rot. 
redempt.  in  6°. 

113.  Ce  qui  est  dit  dans  cette  décrétale,  de 
la  profession  tacite , n'a  pas  lieu  : nous  ne  recon- 
naissons point  de  profession  tacite;  nous  ne 
reconnaissons  d'autre  profession  que  la  profes- 
sion expresse , laquelle  doit  être  faite  publique- 
ment, et  dont  il  doit  être  dressé  un  acte  inscrit 
sur  un  registre  du  monastère  , destiné  à écrire 
tous  les  actes  de  vétures  et  de  profession , et  qui 
doit  être  signé  de  la  personne  qui  a fait  profes- 
sion , du  supérieur  ou  de  la  supérieure  qui  l'y  a 
reçue,  et  de  deux  témoins.  Ce  n'est  que  par 
une  expédition  de  cet  acte,  qu'on  peut  prouver 
la  profession  religieuse  d'une  personne  et  atta- 
quer son  mariage  sur  le  fondement  de  cette 


profession.  Si  néanmoins  il  était  prouvé  que  les 
registres  ont  été  perdus  par  quelque  accident , 
on  pourrait  admettre  la  preuve  testimoniale. 

Il  n'y  a que  les  vœux  faits  dans  un  ordre  reli- 
gieux approuvé  pas  les  lois  du  royaume  comme 
ordre  religieux , qui  soient  regardés  comme 
vœux  solennels  de  religion  , capables  de  former 
un  empêchement  dirimant  de  mariage.  Il  n'en 
est  pas  de  même  de  ceux  qu'ont  fait  dans  quel- 
ques congrégations  et  maisons  établies  par  let- 
tres-patentes en  bonne  forme,  mais  seulement 
comme  communautés  ecclésiastiques,  et  non 
comme  ordre  religieux.  Telles  sont  les  congré- 
gations et  maisons  des  Lazaristes  et  de  la  doctrine 
chrétienne.  Les  vœux  qu'on  y fait  ne  sont  re- 
gardés que  comme  vœux  simples , et  non  comme 
vœux  solennels  et  vœux  de  religion  ; et  en  con- 
séquence ils  ne  sont  point  un  empêchement 
dirimant  de  mariage. 

Il  en  est  de  même  de  ceux  qu'on  fait  dans 
quelques  communautés  de  femmes , qui , quoi- 
qu'elles aient  un  établissement  légal,  ne  sont 
pas  néanmoins  établies  comme  religieuses. 

114.  Enfin,  pour  que  les  vœux  solennels  de 
religion  soient  un  empêchement  dirimant  de 
mariage,  il  faut  qu'ils  aient  été  valablement 
faits  : pour  cela,  outre  qu'ils  doivent  être  faits 
dans  un  ordre  religieux  approuvé,  il  faut  encore 
que  quatre  choses  concourent;  1°  qu'ils  aient 
été  faits  publiquement , et  qu'il  en  ait  été  dressé 
un  acte , comme  nous  favons  dit  ; 2°  qu'il»  aient 
été  faits  librement  ; toute  espèce  de  contrainte, 
qui  aurait  été  employée  pour  obliger  la  personne 
qui  les  a faits , à les  faire , les  rend  nuis  ; 
3°  comme  l'exige  l'Ordonnance  de  Blois,  art.  28, 
qu’ile  aient  éti  précédée  d'une  année  entière 
de  probation  dana  le  monastère  depuis  la  vê- 
tu re  ; 4°  enfin,  suivant  ledit  article,  que  la 
personne , qui  a fait  profession,  ait  l'âge  de 
seize  ans  accomplis.  A défaut  de  quelqu'une  de 
ces  conditions,  la  personne,  qui  a fait  profes- 
sion, peut,  dans  les  cinq  ans,  réclamer  contre 
ses  vœux,  et  se  pourvoir  pour  cet  effet,  ou  par 
la  voie  ordinaire  devant  l'official , ou  par  la  voie 
de  l'appel  comme  d'abus,  au  Parlement.  S’il 
réussit,  et  que  ses  vœux  soient  déclarés  nuis, 
ou  par  un  jugement  de  l'official , ou  par  un  arrêt 
de  la  cour,  sur  un  appel  comme  d'abus , ils  ne 
pourront  plus  former  un  empêchement  dirimant 
de  mariage;  Au»  quod  nullum  est  nullum  pro- 
ducit  effectum;  et  il  aura  par  conséquent  la 
liberté  de  se  marier. 

Lorsque  le  profès  a laissé  passer  les  cinq  ans 
sans  réclamer  contre  ses  vœux,  il  y est  par  la 
suite  non  recevable  : il  est  censé  les  avoir  rati- 
fiés par  son  silence , et  en  avoir  purgé  le  vice  : 
ils  sont,  en  conséquence,  réputés  valables,  et 
sont  un  empêchement  dirimant  de  mariage. 
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ARTICLE  VI. 

De  l'empêchement  qui  résulte  de»  ordres  sacrés. 

1 15.  Les  ordres  sacrés , qui  sont  la  prétrise  (et 
à plus  forte  raison,  l'épiscopat),  le  diaconat  et 
le  sous-  diaconat , forment  un  empêchement 
absolu  qui  empêche  les  personnes , qui  y sont 
engagées,  de  pouvoir  valablement  contracter 
mariage  depuis  leur  ordination. 

L'eropêchament  de  mariage,  que  forment  les 
ordres  sacrés  . n'a  pas  toujours  été  un  empêche- 
ment dirimant  ; cet  empêchement . pendant  bien 
des  siècles,  n’a  été  que  prohibitif. 

La  première  loi , qui  a ordonné  que  les  ordres 
sacrés  fussent  un  empêchement  dirimant  de 
mariage,  est  la  constitution  de  Justinien,  qui 
est  en  la  loi  45.  Cod.  de  Epine,  et  Cleric.  Avant 
cette  loi,  les  personnes  engagées  dons  les  ordres 
sacrés,  qui  contractaient  mariage  depuis  leur 
ordination,  n'encouraient  que  la  peine  de  la 
déposition  do  leur  ordre;  leur  mariage  était  va- 
lable. Justinien,  par  cette  loi,  veut  qu'outre  la 
peine  de  la  déposition,  leur  mariage  soit  nul,  de 
même  que  tous  ceux  qui  sont  défendus  par  les 
lois  civiles , et  que  les  eu  fans  nés  de  ce  commerce 
soient  regardés  comme  bâtards  ; Ouoniam  pæna 
facinori * huju » in  »olti  ernt  aacerdotii  amie- 
aione,  aacros  autem  canone»  non  minûa  quant 
lege»  ealere  etiant  nontrœ  volant  lege »,  aanci - 
mu»  ohtinere  in  illi»  quœ  snrrin  canonibua  pe- 
rindè  ac  »i  cirilibun  inneriptum  esset  legibus... 
et  prtrter  suprodu  tant  excidendi  à ministerio 
pœnam,  ne  legitimo»  guident  et  proprio»  esne 
en» y qui  ex  hujuamodi  inordinatd  conatupra- 
tione  nascunt  tir,  aut  tutti  sunt. 

Denis  Godefroi , en  une  de  ses  notes  sur  cette 
loi , pense  que  Justinien  a abrogé  par  la  suite  la 
peine  de  nullité  de  ces  mariages;  car,  pur  ses 
nouvelles  constitutions,  il  se  borne  à prononcer 
contre  les  personnes  engagées  dans  les  ordres 
sacrés,  qui  se  marient  depuis  leur  ordination, 
la  peine  de  déposition  de  leur  ordre  : Si  aliqui» 
presbyter  aut  diaconu»  aut  aubdiaeonu»  pontea 
ducat  uxorem  aut  concubinam f aut  palàm  aut 
occulte  y atatim  »uo  cadat  ordine  ; nor.  6, 
cap.  5.  La  meme  chose  se  trouve  nor.  22, 
cap.  42. 

Dans  les  provinces  d'Occident,  qui  étaient  déjà 
détachées  de  l'empire  au  temps  de  Justinien,  et 
où  l’on  ne  connaissait  que  le  code  théodosien, 
nous  ne  voyons,  avant  le  douxiètne  siècle,  ni 
loi,  ni  canon  qui  ait  prononcé  la  peine  de  nullité 
des  mariages  contractés  par  les  personnes  enga- 
gées dans  les  ordres  sacrés,  depuis  leur  ordina- 
tion. 

Au  contraire,  le  concile  de  Taris,  tenu  dans 


le  neuvième  siècle , l'an  829,  sous  Louis-le-Dé- 
bonnaire  et  Lothaire,  son  fils , nous  fournit  une 
preuve  très-claire  que  le  mariage,  contracté 
depuis  l'ordination  , n'était  pas  alors  regardé 
comme  nul.  Ce  concile,  au  canon  35,  ordonne 
l'observation  de  celui  de  Héocésarée,  dont  il 
rapporte  les  termes  : Preabyter  (est-il  dit)  as 
uxorem  accepcrit,  ab  ordine  deponatur;  ai  r erù 
fomicatua  fuerit  f aut  adulterium  perpétra - 
vent,  ampliùs  pelli  débet,  et  aub  pœnitentid 
cogi.  Par  ce  canon  , la  fornication  , commise  par 
un  prêtre,  est  distinguée  du  mariage  qu'avait 
contracté  ce  prêtre  , et  est  plus  grièvement 
punie  : ai  terô  fomicatua  fuarit , ampliùs  pelli 
debet ; c’est-à-dire,  privé  de  la  communion,  et 
réduit  pendant  un  temps  à l’état  de  pénitence. 
Mais  si  le  mariage,  contracté  par  un  prêtre  de- 
puis son  ordination . eût  été  alors  regardé  comme 
invalide . la  consommation  de  ce  mariage  eut  été 
une  fornication;  on  n'aurait  |>as  distingué  co 
mariage  de  la  fornication  : donc,  puisqu’on  l’en 
distingue  , on  le  regardait  alors  comme  un  véri- 
table mariage;  donc  la  prêtrise  n'était  pas  re- 
gardée alors  comme  un  empêchement  dirimant 
de  mariage. 

Dans  le  dixième  siècle,  le  concile  d'Ausbourg, 
tenu  l'an  952 . de  l’ordre  et  en  présence  de  l’em- 
pereur Otlion-le-Grond  , où  étaient  plusieurs 
évêques  d'Allemagne,  des  Gaules  et  d'Italie, 
défend  . par  le  premier  de  ses  canons , le  mariage 
des  personnes  qui  sont  dans  les  ordres  sacrés; 
mais  c’est  à peine  de  déposition  de  leur  ordre  : 
le  concilo  ne  déclare  pas  nul  ce  mariage  : Si 
quia  epiacoporum , preabyterorum,  diaconorum 
et  suhdiaconorum,  uxorem  acceperit,  à aibt  in- 
juncto  officia  deponendua  est,  aicut  in  concilio 
Carthaginenai  tenetur. 

La  collection  des  canons  que  fit  paraître  Bur- 
chard  , évêque*  de  Wormes,  qui  a occupé  ce 
siège  depuis  l'an  1008  jusqu'en  1026  , nous 
fournit  aussi  une  preuve  qu’il  n'y  avait  point 
encore  alors  de  loi  ni  de  canon  qui  eût  fait  des 
ordres  sacrés  un  empêchement  dirimant  de  ma- 
riage; car  s'il  y en  avait  eu  quelqu'une,  cet  au- 
leur,  qui  a recueilli  avec  soin  les  canons  qui 
pouvaient  instruire  de  la  discipline  observée  de 
son  temps  dans  l'église,  n'eût  pas  manqué  de 
l'insérer  dans  sa  collection.  Cependant  nous  trou- 
vons bien  dans  cette  collection,  au  livre  2,  le 
canon  du  concile  de  Réncésaréc,  qui  défend  aux 
prêtres  de  se  marier,  à peint*  de  déposition,  quo 
nous  avous  rapporté  ci-dessus,  ét  plusieurs  autres 
canons  qui  ont  rapport  à la  continence  qui  doit 
être  observée  par  les  prêtres  et  les  autres  minis- 
tres des  autels  ; mais  nous  n'en  trouvons  aucun  , 
qui  ait  fait  des  ordres  sacrés  un  empêchement 
dirimant  de  mariage  : d'où  ou  peut  conclure 
qu'il  n'y  avait  encore' alors  aucun  canon,  ni 
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aucune  loi , qui  eût  établi  cet  empêchement.  Cet 
argument , quoique  négatif,  ne  laisse  pas  d'être 
concluant;  car  il  n'est  pas  vraisemblable  que 
s'il  y avait  eu  quelque  loi  ou  quelque  canon  qui 
l'eut  établi,  il  eut  échappé  à Burchard. 

On  peut  tirer  un  pareil  argument  négatif  du 
décret  d'Yves  de  Chartres,  qui  est  ou  de  la  fin 
du  onzième  siècle,  ou  du  commencement  du 
douzième. 

Nous  avons  quelque  chose  de  plus  positif  dans 
une  lettre  de  ce  saint  évêquo  (c'est  la  deux  cent 
dix-huitième)  à Galon,  évêque  de  Paris,  qui 
l'avait  consulté  sur  un  de  ses  chanoines  qui 
s’était  marié.  Il  lui  répond  que  si  pareille  chose 
était  arrivée  dons  son  diocèse,  il  laisserait  sub- 
sister le  mariage , et  se  contenterait  de  faire  des- 
cendre le  coupable  à un  ordre  inférieur. 

116.  Les  ordres  sacrés,  qui,  jusqu'au  temps 
d’Yves  de  Chartres  , n'avaient  formé  qu'un  em- 
pêchement prohibitif,  ne  tardèrent  pas  à former 
un  empêchement  dirimant  de  mariage,  comme 
il  parait  par  le  canon  du  premier  concile  de 
Latran , et  bien  plus  formellement  par  le  canon 
du  second  concile  de  Latran,  rapporté  suprà, 
en  l'article  précédent,  n.  1 10  et  111. 

Ce  droit  a depuis  été  constamment  suivi  par 
les  décrétales  des  papes,  qui  se  trouvent  dans  le 
corps  du  droit  canonique. 

Alexandre  III,  dans  sa  décrétale  qui  est  rap- 
portée au  chapitre  premier,  ext.  de  Cleric.  con- 
jug.j  répond,  conformément  à la  décision  du 
concile,  qu'un  ecclésiastique,  qui  s'est  marié, 
s'il  n'est  que  dans  les  ordres  mineurs,  doit  re- 
tenir sa  femme  et  perdre  ses  bénéfices  ; mais  s’il 
était  sous-diacre  ou  dans  un  ordre  supérieur,  il 
doit  être  contraint  par  censures,  à renvoyer  sa 
femme. 

Le  même  pape , au  chapitre  4 , extr.  dict.  Ut. 
dit  que  le  mariage  qu'un  prêtre  a contracté, 
n’est  pas  un  véritable  mariage  : Sacerdoteay  qui 
nuptia » contrahunt , quœ  non  nuptiœ , serf 
conlubemia  sunt  points  nuncupanda  , etc. 

Boniface  VIII  déclare  pareillement , cap.  I , 
de  tôt.  et  rot.  redempt.  6* , que  les  ordres  sacrés 
sont  un  empêchement  dirimant  de  mariage  : 
Pnraentia  declarandum  duximus  oraculo  $ anc - 
liante , illud  soium  voium  dici debere  aolemne , 
quantum  ad  post  contractai n matrimonium 
tlirimendum , quod  solemnisatum  fueril  per 
suaceptionem  eacri  ordinis.  tel  per  profea- 
sionem , etc. 

Clément  V , dans  le  concile  de  Vienne,  cap. 
un.  de  conj.  et  affin.  in  Clcment .,  met  les  ma- 
riages contractés  par  les  personnes  engagées 
dans  les  ordres  sacrés,  au  même  rang  que  ceux 
contractés  dans  les  degrés  prohibés  de  parenté 
ou  d’affinité,  et  excommunie  ceux  qui  les  ont 
contractés , jusqu’à  ce  qu'ils  se  séparent. 


Enfin  le  concile  de  Trente  a prononcé  ana- 
thème contre  ceux  qui  soutiennent  que  les  per- 
sonnes, engagées  dans  les  ordres  sacrés,  peuvent 
contracter  mariage , et  que  leur  mariage  est 
valide.  Voici  ses  termes  : Si  quia  dixerit  clerico» 
in  eacris  ordinibua  conatitutoa y tel  regu/area 
caatitatem  aolemniter  profeaaoa  posée  matrimo- 
nium contrahere , contractumque  ralidum  case, 
non  obatante  lege  eccleaiaeticâ , tel  coto...  ana - 
thema  ait  ; aeaa.  24,  can.  9,  de  reform.  ntatrim. 

Yan-Espcn  dit  que  ces  termes,  non  obatante 
lege  eccleaiaaticdy  tel  t oto , ont  été  mis  dans  ce 
canon  pour  donner  à entendre  que  le  concile 
n’entendait  pas  décider  la  question  qui  était  entre 
les  théologiens,  si  c'était  le  vœu  de  continence 
tacitement  renfermé  dans  la  réception  des  ordres 
sacrés  ou  seulement  la  loi  ecclésiastique,  qui 
formait  l'empêchement. 

117.  La  puissance  séculière  en  France  a 
adopté  et  confirmé  la  discipline  ecclésiastique  à 
cet  égard  : les  Parlemcns,  conformément  à cette 
discipline,  regardent  les  ordres  sacrés  compte 
un  empêchement  dirimant  de  mariage. 

Il  s'éleva , à cet  égard , une  question  qui  fut 
portée  au  Parlement  de  Paris,  1640 , dans  lequel 
temps  l’exercice  de  la  religion  calviniste  était 
encore  permis  en  France.  La  question  était  de 
savoir  si  le  mariage,  qu'un  prêtre  avait  contracté 
après  avoirembrassé  le  calvinisme,  était  valable. 
On  disait , en  faveur  de  ce  mariage , que  le  prêtre 
ayant  cessé  d'être  de  la  communion  romaine, 
en  embrassant  le  calvinisme  , et  n'étant  plus  par 
conséquent  soumis  aux  lois  de  la  communion 
romaine , lorsqu'il  a contracté  ce  mariage  , ces 
lois,  auxquelles  il  n'était  plus  soumis,  n'avaient 
pu  mettre  un  obstacle  à son  mariage.  Néan- 
moins l’arrêt  déclare  le  mariage  nul  et  abusif. 
La  raison  est,  que  la  discipline  de  l'Église,  qui 
défend  le  mariage  des  personnes  constituées  dans 
les  ordres  sacrés , à peine  de  nullité , ayant  été 
reçue  et  adoptée  en  France  par  la  puissance  sé- 
culière , la  défense  du  mariage  de  ces  personnes, 
a peine  de  nullité , est  une  loi  de  l'État  aussi 
bien  que  de  l'Église  ; d'où  il  suit  que  ce  prêtre  , 
dans  qui  la  profession  de  calvinisme  n'avait  pas 
effacé  sa  qualité  de  prêtre,  étant  demeuré  sujet 
aux  lois  de  l'État , n'avait  pu  valablement  con- 
tracter mariage  contre  les  lois  de  l’État,  qui 
défendent  le  mariage  des  piètres.  Cet  arrêt  est 
rapporté  par  Soefve. 

Il  ne  peut  plus  y avoir  lieu  à cette  question, 
n'y  ayant  plus  d'autre  religion  en  France  que  la 
religion  catholique  romaine. 

1 18.  Cet  arrêt  peut  servir  À la  décision  d’une 
autre  question  qu'on  n faite  autrefois,  au  sujet 
d’un  sous-diacre  qui , ayant  encouru  l'irrégu- 
larité par  un  meurtre  qu'il  avait  commis  , s’était 
depuis  marié.  La  question  était  de  savoir  si  le 
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mariage  qu'il  avait  contracté  depuis  qu'il  avait 
encouru  l'irrégularité  , était  valable.  La  raison 
de  douter  était,  que  le  motif,  qui  a porte  l'Église 
à obliger  les  personnes  constituées  dans  les 
ordres  sacrés,  à garder  la  continence,  et  à leur 
défendre  de  se  marier,  étant  l'incompatibilité 
qui  paraissait  se  trouver  entre  la  pureté  qu’exi- 
geaient les  fonctions  sacrées  de  leur  ministère, 
et  l’usage  charnel  du  mariage,  l'ecclésiastique 
étant,  par  l'irrégularité  qu'il  a encourue,  devenu 
incapable  de  ces  fonctions  sacrées,  il  devait 
cesser  d'étre  incapable  de  contracter  mariage. 
Nonobstant  cette  raison , le  pape  Alexandre  III , 
consulté  sur  cette  question , décide  que  le  sous- 
diacre,  qu'on  disait  avoir  encouru  l'irrégularité 
par  un  meurtre  qu'il  avait  commis,  soit  qu'il 
l'eut  commis,  soit  qu'il  ne  l'eut  pas  commis,  ue 
pouvait  pas  se  marier  valablement;  cap.  1,  ïn 
fine  r estr.  de  rot.  et  rot.  redempt.  La  raison  est 
que  Nemo  ex  delicto  tuo  jus  consequi  potest.  Un 
crime,  qui  fait  encourir  à un  ecclésiastique  l'ir- 
régularité , ne  peut  donc  lui  donner  le  pouvoir 
de  contracter  mariage,  qu'il  n’a  pas. 

L'arrêt , que  nous  avons  ci-dessus  rapporté , 
vient  à l’appui  de  la  décision  du  pape  Alexandre. 
Si , suivant  cet  arrêt , un  prêtre  apostat , qui  est 
sorti  de  l'Église  par  une  profession  ouverte  du 


calvinisme,  continue  d'être  sujet  à la  loi  qui  dé- 
fend le  mariage  des  prêtres , è plus  forte  raison , 
celui,  qui  a seulement  encouru  l'irrégularité, 
doit-il  y demeurer  sujet. 

119.  Il  nous  reste  à observer  que  les  ordres 
sacrés  sont  bien  un  empêchement  dirimant,  à 
l'égard  du  mariage  que  l'ecclésiastique  contrac- 
terait depuis  sa  promotion  auxdits  ordres;  mais 
ils  ne  rompent  pas  celui  qu'il  a contracté  avant 
sa  promotion,  quand  même  il  n'aurait  pas  été  con- 
sommé. C'est  ce  qu'a  décidé  le  pape  Jean  XXII  : 
Licit  (dit  ce  pape),  r otum  solemnisatum  per 
sacri  susceptionem  ordinia , quantum  ad  impe- 
diendum  matrimonium  contrahendum , aediri - 
mendum  ; ai  pott  contrat tum  fuerit  aecundum 
stututo  canonum  ait  efficax  reputandum ; ad 
disêolrendum  tamen  prit»»  contractant,  etiamsi 
per  carnis  copulam  non  fuerit  coneummatum  f 
( cùm  nec  jure  ditino , nec  per  eacroe  canonee 
reperiatur  hoc  atatutum)  inraUdum  eat  cen- 
aendum.  Cap.  1 , de  coto  et  rôti  redempt.  in 
extraraq . Joan. 

Observes  que  la  personne  mariée , qui  s'est 
fait  promouvoir  aux  ordres  , doit  être  interdite 
des  fonctions  de  son  ordre,  et  quelle  n'y  peut 
cire  rétablie  que  suivant  ce  qui  est  prescrit  infràf 
part.  6,  ch.  2,  art . 2. 


CHAPITRE  III. 


De*  empêchement  dirimant  relatif* 
pertonne*  de  te 

120.  Nous  appelons  empèchemena  dirimana 
relatif  i , ceux  qui  empêchent  deux  personnes  , 
en  qui  ils  se  rencontrent , de  pouvoir  se  marier 
valablement  ensemble,  quoiqu'elles  puissent  se 
marier  à d'autres. 

Nous  en  trouvons  neuf  espèces;  1°  la  parenté 
naturelle;  2®  l'affinité;  3°  la  parenté  civile; 
4°  la  parenté  spirituelle;  5°  l'empêchement  qui 
résulte  de  l'honnêteté  publique;  6°  l'empêche- 
ment qni  résulte  du  rapt  et  de  la  séduction; 
7°  celui  qui  est  entre  l’un  des  conjoints  par 
mariage,  et  son  adultère;  8°  celui  qui  est  entre 
l'un  des  conjoints  par  mariage , et  le  meurtrier 
de  l'autre  ; 9°  celui  qui  naît  de  la  diversité  de 
religion. 

ARTICLE  PREMIER. 

De  l'empêchement  qui  rêaulte  de  la  parenté 
naturelle. 

Nous  verrons  dans  un  premier  paragraphe, 
ce  que  c'est  que  la  parenté  naturelle , et  quelles 


, on  de  l'incapacité  qu'mit  certaine * 
marier  entemh/e. 

tant  lei  manières  de  compter  les  degrés  de  pu- 
renté.  Nous  verrons  dans  un  second  paragraphe , 
quelles  parentés  forment  un  empêchement  diri- 
mant de  mariage  , et  quels  ont  été  les  difTérens 
changemens  de  discipline  à cet  égard. 

S I.  CE  QUE  C’tST  QUE  LA  PARENTÉ,  ET  QUELLES 
SONT  LE'  MANlÈatS  DE  COU  ETES  LES  DEGRÉS  DANS 
LES  DI  ITÉRANTE*  LIGNES  DE  PARENTÉ. 

121.  La  parenté  naturelle  est  la  liaison,  que 
la  nature  a mise  entre  deux  personnes  qui 
descendent  ou  l’une  de  l’autre , ou  d’une  souche 
commune.  Ces  termes  de  la  définition,  qui 
descendent  l'une  de  l'autre f désignent  la  parenté 
de  la  ligne  directe  : ceux-ci , ou  d une  souche 
commune , désignent  la  parente  de  la  ligne  colla- 
térale. 

122.  On  appelle  ligne  de  parenté , la  suite  des 
personnes  par  lesquelles  la  parenté  est  formée 
entre  deux  parens. 
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Il  y a deux  lignes  de  parenté,  la  directe  et  la  toutes  celles  qu’il  y a en  descendant  depuis  la 


collatérale. 

La  ligne  directe  est  la  suite  des  personnes 
qui  descendent  de  moi , qu'on  appelle  ligne 
directe  descendante;  et  celle  des  personnes 
de  qui  je  descends , qu’on  appelle  ligne  directe 
ascendante. 

Dans  la  ligne  directe  descendante,  sont  le 
fils,  le  petit-fils  , l'arrière  petit-fils  : dans  l'as- 
cendante, sont  le  père,  l’aïeul,  le  bisaïeul,  etc. 

La  ligne  collatérale  est  la  suite  des  personnes, 
par  lesquelles  l’un  des  parens  est  descendu  de  la 
souche  commune  dont  son  parent  est  descendu. 

123.  On  appelle  degré  de  parenté } la  distance 
qu’il  y a entre  deux  parens,  qui  sc  règle  par  le 
nom  bre  des  généra I ions  qui  forment  leur  parenté, 
de  manière  qu'on  compte  autant  de  degrés  qu'il 
y a de  générations. 

124.  Il  n’y  a qu'une  seule  manière  de  compter 
les  degrés  de  parenté  dans  la  ligne  directe , soit 
par  le  droit  civil , soit  par  le  droit  canonique  : 
on  y compte  autant  de  degrés  de  parenté  qu’il 
y a eü  de  générations  qui  l’ont  formée. 

Par  exemple,  je  suis  au  premier  degré  de  pa- 
renté avec  mon  fils , parce  qu’il  n'y  a eu  qu’une 
génération  qui  a formé  la  parenté  que  j’ai  avec 
mon  fils.  Je  suis  au  second  degré  de  parenté 
avec  mon  petit-fils,  parce  qu'il  a fallu  deux 
générations  pour  former  la  parenté  que  j’ai  avec 
lui  : il  a fallu,  1°  que  j'aie  engendré  mon  fils  ; 
2°  que  mon  fils  ait  engendré  mon  petit-fils.  Je 
suis  au  troisième  degré  de  parenté  avec  mon  ar- 
riére petit-fils  ; car  trois  générations  ont  formé 
la  parenté  que  j’ai  avec  lui  : 1°  j’ai  engendré 
mon  fils;  2°  mon  fils  a engendré  mon  petit-fils; 
3°  mon  petit-fils  a engendré  mon  arrière  petit- 
fils.  Par  la  même  raison , je  suis  au  quatrième 
degré  avec  le  fils  de  mon  arrière  petit-fils , parce 
qu'il  y a eu  quatre  générations  pour  venir  de 
moi  à lui  ; et  sic  deincep*  des  autres  degrés. 

Il  en  est  de  même  dans  la  ligne  ascendante. 
Je  suis  au  premier  degré  de  parenté  avec  mon 
père,  parce  qu'une  génération  a formé  cette 
parenté.  Je  suis  au  second  degré  avec  mon  aïeul, 
parce  que  deux  générations  ont  formé  cette  pa- 
renté : mon  aïeul  a engendré  mon  père,  et  mon 
père  m'a  engendré.  Je  suis  au  troisième  degré 
avec  mon  bisaïeul  ; parce  qu’il  y a trois  généra- 
tions de  lui  à moi  : 1"  il  a engendré  mon  aïeul; 
2®  mon  aïeul  a engendré  mon  père  ; 3°  mon  père 
m'a  engendré  ; et  eic  deincep»  des  autres  degrés. 

125.  A l'égard  de  la  ligne  collatérale,  la 
manière  de  compter  les  degrés  suivant  le  droit 
canonique , est  différente  de  celle  du  droit  civil. 

Suivant  la  manière  du  droit  civil,  pour  compter 
les  degrés  de  parenté  en  ligne  collatérale,  il  faut 
compter  toutes  les  générations  qu'il  y a en  mon- 
tant depuis  moi  jusqu'à  la  souche  commune,  et 


souche  commune  jusqu'à  mon  parent. 

Suivant  cette  manièrede  compter,  il  n'y  a point 
de  premier  degré  de  parenté  dans  la  ligne  col- 
latérale. La  parenté,  que  j'ai  avec  mon  frère, 
qui  est  le  plus  proche  parent  que  je  puisse  avoir 
en  ligne  collatérale  , est  une  parenté  au  second 
degré  : car  il  y a une  génération  pour  aller  de 
moi  à mon  père,  qui  est  notre  souche  commune; 
et  il  y en  a une  autre  pour  descendré  de  mon  père 
à mon  frère.  Mon  père  m'a  engendré,  et  mon  père 
a engendré  mon  frère;  cela  fait  deux  générations, 
et  par  conséquent  deux  degrés.  Suivant  cette 
manière  de  compter,  je  suis  au  troisième  degré 
avec  mon  oncle  ; car  il  y a deux  générations  eu 
montant  depuis  moi  jusqu’à  mon  aïeul , qui  est 
notre  souche  commune , et  une  génération  en 
descendant  de  mon  aïeul  à mon  oncle  ; ce  qui  fait 
trois  générations,  et  parconséquent  trois  degrés. 

Je  suis  au  quatrième  degré  avec  mon  cousin 
germain  : car  il  y a deux  générations  en  montant 
depuis  moi  jusqu'à  notre  aïeul , qui  est  notre 
souche  commune;  et  deux  générations  en  des- 
cendant de  cet  aïeul  jusqu'à  mon  cousin  germain; 
ce  qui  fait  quatre  générations,  et  par  conséquent 
quatre  degrés. 

Par  la  même  raison , je  suis  au  sixième  degré 
avec  mon  cousin  issu  de  germain  : car  il  y a trois 
générations  pour  monter  depuis  moi  jusqu'à  notre 
bisaïeul , qui  est  notre  souche  commune , et  trois 
pour  descendre  de  cette  souche  commune  jusqu’à 
ce  cousin  ; ce  qui  fait  six  générations , et  par 
conséquent  six  degrés. 

Il  en  est  de  même  des  autres  degrés. 

126.  La  manière  de  compter  les  degrés  de 
parenté,  suivant  le  droit  canonique,  est  diffé- 
rente de  celle  du  droit  civil  : on  n'y  compte  que 
les  générations  de  l’un  des  parens  jusqu'à  la 
souche  commune  ; au  lieu  que,  suivant  le  droit 
civil , on  compte  les  générations  de  deux  parens. 
Ou  la  ligne  de  parenté  est  égale,  ou  elle  est 
inégale. 

La  ligne  de  parenté  est  égale,  lorsque  l’un  et 
l'autre  parens  sont  dans  une  distance  égale  de  la 
souche  comfnune,  comme  le  sont  des  frères,  des 
cousins  germains,  des  cousins  issus  de  ger- 
mains, etc. 

Elle  est  inégale,  lorsque  l’un  des  parens  est 
plus  éloigné  dé  la  souche  commune  que  ne  l’est 
l'autre,  comme  dans  la  parenté  qui  est  entre  un 
oncle  et  un  neveu,  entre  moi  et  le  fils  de  mon 
cousin  germain , etc. 

Lorsque  la  ligne  est  égale,  on  compte  les  géné- 
rations qu’il  y a depuis  l'un  des  parens  seulement 
jusqu'à  la  souche  commune  ; il  n'importe  lequel  ; 
et  il  y a autant  de  degrés  de  parenté  qu'il  y a de 
générations  de  ce  parent  jusqu'à  la  souche  com- 
mune. 
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Par  exemple,  suivant  cet  te  manière  de  compter, 
deux  frères  sont  au  premier  degré  de  la  parenté 
collatérale,  parce  qu'il  n'y  a qu'une  génération 
depuis  l'un  des  frères  jusqu'au  père,  qui  est  la 
souche  commune.  Deux  cousins  germains  sont  au 
second  degré,  parce  qu'il  y a deux  générations 
depuis  l'un  de  ces  cousins  jusqu'à  l'aïeul,  qui  est 
leur  souche  commune.  Les  enfans  des  cousius 
germains,  que  nous  appelons  isiwi  de  germain *, 
sont  au  troisième  degié,  parce  qu’il  y a trois  géné- 
rations depuis  l'un  d'eux  jusqu'à  leur  bisaïeul, 
qui  est  leur  souche  commune.  Les  enfans  de  ces 
issus  de  germains  sont  au  quatrième  degré,  parce 
qu'il  y a quatre  générations  depuis  l'un  d'eux 
jusqu'à  leur  trisaïeul , qui  est  leur  souche  com- 
mune; et  il  en  est  de  même  des  autres  degrés. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  est  renfermé  dans 
cette  maxime  : In  lineâ  collateruli  œquali , 
quota  gradu  unaquaque  cognatorum  persona 
dislat  à commun » atipite  f tôt  gradibua  distant 
cognati  inter  ae. 

Dans  la  ligne  inégale  on  ne  compte,  à la  vérité, 
que  les  générations  qu'il  y a depuis  l'un  des 
parens  jusqu'à  la  souche  commune;  mais  on  doit 
les  compterdepuis  celui  des  parens  qui  est  le  plus 
éloigné  de  cette  souche  commune. 

Par  exemple , suivant  cette  manière,  un  oncle 
ot  un  neveu  sont  entre  eux  au  second  degré  de 
parenté  collatérale;  car  depuis  le  neveu,  qui  est 
la  personne  la  plus  éloignée  de  la  souche  com- 
mune, jusqu'à  son  aïeul,  qui  est  le  père  de 
l'oncle,  et  leur  souche  commune,  il  y a deux 
générations,  et  par  conséquent  deux  degrés. 

Par  la  même  raison,  un  grand-oncle  et  sou 
petit-neveu  sout  au  troisième  degré;  car  depuis 
le  petit-neveu  jusqu'à  son  bisaïeul,  qui  est  le 
père  de  son  grand-oncle,  et  leur  souche  com- 
mune, il  y a trois  générations. 

C'est  ce  qui  est  renfermé  dans  cette  règle  : In 
lineâ collaterali inœquaii , quoto gradu  remotior 
peraona  dislat  d commuai  atipite  f tôt  gradibua 
distant  cognati  inter  ae. 

127.  On  ne  suit  pas  bien  quand  a commencé 
dans  l'église  celte  manière  de  compter  les  degrés 
de  parenté  pour  les  mariages . différemment  du 
droit  civil.  Il  est  certain  qu'elle  était  inconnue 
du  temps  de  saint  Ambroise;  car  ce  saint  docteur, 
dans  sa  lettre  à Paterne,  qui  est  la  soixante- 
dixième  dans  V édition  dea  bénédictins  f pour  le 
dissuader  du  mariage  qu'il  vouluit  faire  de  son 
bis  avec  la  nièce  de  son  fils,  place,  conformément 
à la  manière  dccompterdu  droit  civil,  la  parenté 
de  l’oncle  avec  sa  nièce,  dans  le  troisième  degré, 
et  celle  des  cousins  germains  dans  le  quatrième 
degré.  Lexdieina  (dit-il)  eliam  patrueles  fratres 
prohibe t convenire  f qui  sibi  quarto  sociantur 
gradu  : hic  autem  (le  degré  d'oncle  et  de  nièce, 
dans  lequel  Paterne  voulait  marier  son  fils) 


gradue  tertius  estf  qui  etiam  cirili  jure  à con- 
sortio  conjugii  exceptas  ridetur. 

Le  plus  ancien  monument  qu'on  produit  de 
cette  manière  de  compter  les  degrés  de  parenlé 
différemment  du  droit  civil , se  trouve  dans  la 
lettre  du  pape  saint  Grégoire  à saint  Augustin  de 
Cantorbéry,  qui  a été  écrite  sur  la  fin  du  sixième 
siècle , ou  tout  au  plus  tard  au  commencement 
du  septième.  Par  cette  lettre,  faite  pour  répondre 
aux  questions  de  saint  Augustin , sur  la  conduite 
qu’il  devait  tenir  à l'égard  des  nouveaux  Chré- 
tiens d'Angleterre,  ce  pape,  sur  la  question  do 
savoir  à quel  degré  de  parenté  les  mariages 
devaient  leur  être  permis,  s'exprime  ainsi  : 
Quœdain  terrena  lex  in  Romand  republicd 
permit  lit , ut  sire  f rat  ris,  site  sororis  f aeu 
duorum  fratrum  germanorum  , r el  duarum 
sororum  ftliua  et  filia  misceantur  ; aed  erperi- 
mento  didicimua  , ex  tali  conjugio  aobolem  non 
poaac  auccreacere y et  sacra  1er  prohibât  cogna- 
tion is  turpitudinem  rerelare  : undè  nrcesse  est 
ut  jam  tertia  tel  quarto  generatio  fidelium 
Ucenter  sibi  jungi  debeat  ; nam  secundo  quam 
dix  un  us , à se  omnimodo  debet  abatinere.  Elle 
est  au  tome  2 de  l' édition  dea  bénédictin*  r 
page  1 129. 

Les  cousins  germains,  entre  lesquels  saint 
Grégoire  veut  que  le  mdriage  soit  défendu,  sont 
placés  dans  le  second  degré,  suivant  la  manière 
de  compter  du  droit  canonique  d'aujourd'hui , 
différente  de  celle  du  droit  civil,  qui  les  place 
dans  le  quatrième. 

Les  Anglais  , qui  avaient  été  convertis  à la  foi 
par  saint  Augustin  de  Cantorbéry,  disciple  de 
saint  Grégoire,  comptaient  de  cette  manière  les 
degrés  de  parenté  pour  les  mariages.  Le  canon  xm 
du  Pénitenciel  de  Théodore  de  Cantorbéry,  qui 
est  de  la  fin  du  septième  siècle,  s'exprime  ainsi  : 
In  tertid  propinquitate  carnia  , secundùtn 
Grœcoa  licet  nubere } in  quintd  aecundum  fio- 
manoa  f etc. 

Il  est  visible  que  Théodore  ne  compte  pas  à U 
manière  du  droit  civil,  selon  laquelle  le  troi- 
sième degré  est  celui  de  l'oncle  et  de  la  nièce,  de 
la  tonte  el  du  neveu  ; car  le  mariage  u'était  pas 
permis  chez  les  Grecs  duns  ce  degré.  Ces  termes , 
sn  tertid , ne  peuvent  s'entendre  que  des  cousins 
issus  de  germains,  selon  la  manière  de  compter 
du  droit  canonique. 

128.  Celle  manière  de  compter  les  degrés  de 
parenté  différemment  du  droit  civil,  ne  s'était 
pas  établie  partout  en  même  temps  ; dans  lu 
milieu  du  septième  siècle  on  les  comptait  encore 
en  Espagne  suivant  le  droit  civil.  Nous  trouvons 
dans  le  décret  de  Graticn,  coma.  35,  q.  5,  ran.  6, 
un  morceau  tiré  d'Isidore,  archevêque  de  Séville, 
qui  florissait  en  ce  temps  où  Isidore,  en  faisant 
l'énumération  des  differens  degrés  de  parenté  , 
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le»  compte  luivant  la  manière  de  le»  compter  du 
droit  civil. 

129.  A l'égard  de  la  France  , nous  trouvons, 
vers  le  milieu  du  huitième,siècle,  un  monument 
qui  nous  parait  prouver  que  l'on  y comptait  déjà, 
en  ce  temps,  les  degTés  de  parenté  pour  les  ma- 
riages , à la  manière  du  droit  canonique.  C'est 
le  premier  canon  du  concile  de  Compiègue,  tenu 
l'an  757,  sous  le  roi  Pépin , et  qui  est  rapporté 
parmi  les  capitulaires  et  ordonnances  de  ce 
prince.  Il  y est  dit  : Si  in  quartd  progenie  reparti 
fuerint  conjuncti  f non  neparamua;  in  tertid 
aeparantur , et  eoa  qui  unui  in  quartd  et  alitu 
in  teriiâ  aibi  pertinent  f et  conjuncti  inre- 
niuntur,  aeparatnua.  Il  est  évident  que,  parce 
canon , les  degrés  sont  comptés  à la  manière  du 
droit  canonique  : car  selon  la  manière  décompter 
du  droit  civil,  qui  compte  les  générations  des 
deux  parens  , on  ne  dirait  pas  si  l'un  est  au  trois 
et  l'autre  au  quatre  ; mais  on  dirait  s’ils  sont  au 
septième. 

130.  Dans  le  onzième  siècle , quoique  la  ma- 
nière de  compter  les  degrés  de  parenté  pour  les 
mariages,  selon  le  droit  canonique,  différemment 
du  droit  civil,  fût  depuis  long-temps  établie  dans 
l'église,  il  y avait  encore  bien  des  personnes 
attachées  à l'ancienne  manière  de  compter  les 
degrés  de  parenté,  conformément  au  droit  civil, 
qui  ne  voulaient  pas  s'en  départir.  Cela  excita  de 
grandes  disputes  dans  ce  siècle. 

11  s'était  établi,  dans  ce  temps-là,  une  disci- 
pline qui  étendait  la  défense  des  mariages  , pour 
cause  de  parenté , jusqu'au  septième  degré  de 
parenté.  Ceux,  qui  étaient  demeurés  attachés  à 
la  manière  de  compter  les  degrés  de  parenté  sui- 
vant le  droit  civil,  bornaient  cette  défense  au 
degré  de  cousin  issu  de  germain,  avec  l’enfant  de 
son  cousin  issu  de  germain,  qui  fait  le  septième 
degré,  suivant  la  manière  de  compter  du  droit 
civil  ; et  ils  permettaient  les  mariages  entre  les 
enfans  des  cousins  issus  de  germains,  qui  sont 
dans  le  huitième  degré,  suivant  la  manière  de 
compter  du  droit  civil. 

Au  contraire . ceux,  qui  comptaient  les  degrés 
de  parenté  suivant  la  nouvelle  manière  de  les 
compter,  étendaient  beaucoup  plus  loin  la  défense 
des  mariages  pourcause  de  parenté;  ils  plaçaient, 
suivant  cette  nouvelle  manière  de  compter  les 
degrés,  les  personnes  qui  descendaient  d'un 
sixième  aïeul  commun,  dans  le  septième  degré  de 
parenté  ; et  ils  étendaient  jusqu'à  ce  degré  inclu- 
sivement la  défense  des  mariages. 

Alexandre  II,  qui  était  monté  sur  le  Saint-Siège 
en  1061 , écrivit  sur  cette  question  une  lettre 
décrétale,  au  clergé  de  Naples,  par  laquelle  il 
décide,  conformément  à la  nouvelle  manière  qui 
s’était  introduite  de  compter  les  degrés , qu'on 
ne  doit  compter  les  générations  qui  forment  les 
Tome  III. 
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degrés  de  parenté , que  de  l'un  des  deux  parens, 
jusqu’à  la  souche  commune,  et  non  pas  les  géné- 
rations des  deux  parens  (suivant  la  manière  de 
compter  du  droit  civil).  Il  traite  ceux,  qui  (selon 
la  manière  de  compter  du  droit  civil)  comptaient 
les  générations  desdeux  parens,  de  gens  assis  dans 
la  chaire  de  pestilence  : Sedentee  in  cathedrd  pea- 
tilentiæ  dictant  juraquœ  neaciunt;  natnque , ut 
fertur y ità  generationea  à dnobu*  fratribus 
altrinaecùê  prodeuntea  énumérant  , ut  eorum 
invicem  filioa  quartam , nepotes  sextant  t pro- 
nepotea  octaram  generationetn  eaae  perhibeant. 
Hoc  itaque  modo  unumquemque  generationis 
gradum , qui  unu»  procul  dubio  dicendua  eat  , 
dicidunt  f etc. 

Ce  pope  ensuite,  pour  prouver  qu'on  ne  doit 
compter  les  générations  que  de  l'un  des  parens , 
tire  un  fort  mauvais  argument  d'un  endroit  de 
la  Genèse,  où  il  est  dit  que  Joseph  vit  jusqu'à 
la  troisième  génération  la  postérité  qui  lui  était 
provenue  de  ses  enfans  Ephroïin  et  Manassès  : 
car  ce  n’est  que  pour  la  parenté  collatérale  qu'on 
dit  qu'on  doit  compter  les  générations  des  deux 
parens.  L'endroit  de  la  Genèse , cité  par  le  pape, 
parlant  de  la  postérité  de  Joseph , que  ce  pa- 
triarche a vue  de  son  vivant , et  par  conséquent 
d'une  parenté  de  la  ligne  directe,  n'a  aucune 
application  à la  parenté  qui  est  entre  des  parens 
collatéraux , ni  à la  manière  dont  les  degrés 
doivent  se  compter  dans  la  ligne  collatérale. 
Enfin  il  autorise  sa  décision  par  le  texte  de  la 
lettre  du  pape  saint  Grégoire  À saint  Augustin  de 
Cantorbéry , que  nous  avons  rapporté  auprà  f 
».  127. 

Cette  décrétale  est  la  vingt-septième  des  let- 
tres de  ce  pape,  qui  sont  rapportées  au  tome  9 
dee  conciles  du  père  I^shbe. 

En  1065,  le  pape  Alexandre  II  assembla  à 
Rome,  sur  cette  question,  deux  conciles  con- 
sécutifs, qui  sont  le  second  et  le  troisième 
concile  romain  , rapportés  au  tomo  9 des  mémea 
concilea. 

La  constitution  que  ce  pape  fil  dans  le  pre- 
mier de  ces  conciles,  c'est-à-dire,  dans  le 
second  concile  romain  , au  palais  de  Saint- 
Jean-de-Latran , est  rapportée  dans  le  décret  de 
Gratien  , caua.  35,  qumat.  5,  can.  2. 

Par  cette  constitution  , qui  est  adressée  à tous 
les  évêques  et  à tous  les  juges  d’Italie , il  défend, 
sous  peine  d’excommunication , de  compter  les 
degrés  de  parenté  pour  le  mariage,  suivant  la 
manière  dont  les  lois  civiles  les  comptent  pour 
les  successions.  Il  apporte  cette  raison  de  la  dif- 
férence qu'il  doit  y avoir,  entre  la  manière  de 
compter  les  degrés  pour  les  successions , et  celle 
de  les  compter  pour  les  mariages  : Quia,  dit-il, 
hœreditates  nequeunt  deferri,  niai  de  und  ad 
alteram  pereonam } idcirco  curarit  accu/aria 
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imperatar  in  aingulia  peraonia,  singulos  prw- 
figere  gradua ; quia  rcro  nupliœ  aine  duabua 
non  raient  fie  ri  peraonia  f ideà  aacri  canonea 
dans  in  uno  gradu  conetituére  pcraonaa. 

Ceux,  qui  furent  réfractaires  a ces  constitu- 
tions, et  qui  s'obstinèrent  à vouloir  compter  les 
degrés  de  parenté  pour  les  mariages,  suivant  la 
manière  du  droit  civil,  furent  regardés  comme 
hérétiques.  On  appela  leur  opinion,  i hérésie 
dea  incestncuxj  parce  qu’en  réputant  pour  le 
septième  degré  de  parenté , suivant  la  manière 
de  compter  du  droit  civil , celui  d’un  cousin  issu 
de  germain  avec  les  enfans  de  son  cousin  issu 
de  germain,  ils  permettaient  les  mariages  entre 
les  enfans  des  cousins  issus  de  germains,  et  dans 
les  degrés  suivans,  que  ceux,  qui  comptaient 
les  degrés  différemment,  regardaient  comme 
incestueux. 

131.  Entre  ceux,  qui  comptaient  les  degrés 
différemment  du  droit  civil,  il  y avait  uno  diffé- 
rence : on  les  comptait  le  plus  communément 
comme  nous  les  comptons  aujourd'hui  selon  le 
droit  canonique,  en  comptunt  les  frères  pour  le 
premier  degré  de  la  parenté  collatérale,  les 
cousins  germains  pour  le  second , les  issus  de 
germains  pour  le  troisième,  etc.  Mais,  dans 
quelques  églises,  on  commençait  à compter  les 
degrés  de  la  parenté  collatérale  par  les  enfans 
des  frères , c'est-à-dire , par  les  cousins  germains, 
qu'on  plaçait  dans  le  premier  degré.  On  pensait 
que  les  frères  et  sœurs , étant  comme  les  souches 
d’où  descendaient  les  différons  degrés  de  parenté, 
ils  ne  doivent  pas  être  comptés  pour  un  degré; 
quia,  dit  Alexandre,  en  rapportant  cette  manière 
particulière  à quelques  églises,  fratres f quasi 
quidam  truncua  ex  quo  cœteri  romuaculi  nas - 
cuntur;  dict.  can.  2. 

C'était  une  fort  mauvaise  raison;  car  il  est 
évident  que  ce  ne  sont  pas  les  frères,  mais  que 
c'est  le  père,  d'où  descendent  les  frères  eux- 
mèrnes , qui  fait  la  tige  et  la  souche  de  la  parenté. 

g II.  QUELLES  PARENTES  FORMENT  UN  EMPÊCHEMENT 

DIRIMANT  DES  MARIAGES;  ET  QUELS  ONT  ÉTÉ  . A CET 

ÉGARD.  LES  DIFFÉRENT  CHANGEMEN5  DE  DISCIPLINE. 

132.  Il  faut,  à cet  égard , distinguer  les  diffé- 
rentes espèces  de  parenté , et  les  différens  temps. 

La  parenté  de  la  ligue  directe,  en  quelque 
degré  éloigné  qu'elle  soit,  a été  dans  tous  les 
temps  un  empêchement  dirimant  de  mariage. 

La  loi  naturelle  a formé  cet  empêchement;  et 
tous  les  peuples  se  sont  accordés  à regarder 
comme  iuceslucusc  et  abominable  l'union  char- 
nelle entre  dos  parons  do  cette  ligne. 

Quoique  le  crime  do  celte  unioii  se  fasse  mieux 
sentir  par  un  sentiment  naturel  que  pur  le  rai- 
sonnement , on  peut  néanmoins  dire  que  le  res- 
pect et  la  soumission  qu'un  fils  doit,  par  le  droit 


naturel,  a sa  mère,  étant  quelque  chose  d'opposé 
et  d’incompatible  avec  l'autorité  que  le  mariage 
donne  au  mari  sur  sa  femme,  un  fils  ne  peut 
pas,  sans  blesser  la  Iqs  naturelle,  devenir  le  inari 
de  sa  mère  : pareillement,  le  grand  respect, 
qu'une  fille  doit  à son  père , ne  permet  pas  qu'elle 
devienne  par  le  mariage  sa  compagne.  Ce  sont 
les  raisons  que  rapporte  Grotius , de  jur.  bel,  et 
pac.  lib.  2,  cap.  5,  § 12. 

Ces  raisons  peuvent  s'appliquer  aux  autres 
parens  de  la  ligne  directe. 

133.  Dans  la  ligne  collatérale,  le  mariage 
entre  le  frère  et  la  sœur,  celui  du  neveu  avec  sa 
tante,  sont  condamnés  comme  incestueux  par 
la  loi  divine  : Quiacceperit  sororem  sua  ni,  filin  ni 
pat  rit  $ui}  tel  filiam  matria  suce,  et  vide  rit  tur- 
pitudinem  ejua  , iliaque  conapexerit  fratrie 
ignominiam,  nefariam  rem  operati  aunt,  occi - 
dentur  in  conapeciu  populi  aui;  Lévit.  xx,  17. 
Et  plus  bas  il  dit  : Turpiludinem  materterw 
et  amitœ  tuw  non  diecoopcriea } etc.  v.  19. 

Grotius , dict.  cap.  5,  § 13,  remarque  que  In 
défeusc  des  mariages  dans  les  degrés  exprimés 
par  lo  Lévitique,  n'était  pas  particulière  aux 
Israélites;  qu'elle  n'était  qu’un  renouvellement 
d'une  défense  générale  que  Dieu  en  avait  faite  à 
tous  les  hommes,  depuis  que  le  genre  humain 
avait  été  asset  multiplié  pour  que  le  mariage  des 
frères  et  des  sœurs  ne  fût  plus  nécessaire , puis- 
que la  transgression  qui  en  avait  été  faite  par  les 
peuples  de  Canaan , est  traitée  d'abomination  : 
Ne  polluamini  in  omnibua  hia  quibua  conta  mi - 
natte  aunt  gentea  quaa  ego  ejiciam  ante  etma- 
pectum  restrum,  et  quibua  pollutu  est  terra  ; 
Lévit.  xviii  , 24.  La  tradition  s'en  était  conservée 
dans  le  paganisme. 

134.  Par  les  lois  romaines,  le  mariage  du 
frère  avec  sa  sœur,  du  neveu  avec  sa  tante,  et 
même  sa  grand'lunte,  et  celui  de  l’oncle  avee 
sa  nièce,  et  mémo  sa  petite-nièce,  étaient  dé- 
fendus , et  regardés  comme  incestueux.  La 
raison,  à l'égard  des  oncles  et  des  tantes,  était 
qu’un  oncle  tient  en  quelque  façon  lieu  de  père 
à sa  nièce , et  une  tante  tient  lieu  do  mère  à son 
neveu.  C'est  celle  que  rend  Paul  : Sororia  pro- 
neptem  non  poaaum  ducero  uxorcm , quoniam 
parentia  loco  ci  aum  ; I.  39,  ff.  de  rit.  nupt. 

Il  est  vrai  que  l'empereur  Claude  , afin  de 
satisfaire  la  passion  qu'il  avait  pour  Agrippine  , 
fille  de  son  frère  Gcrmauicus , qu'il  voulait 
épouser,  fit  porter  une  loi  par  le  sénat,  qui  per- 
mettait aux  oncles  d'épouser  les  filles  do  leur 
frère.  Mais  Suétone  remarque  que  cette  loi,  en 
permettant  ccs  mariages,  qui  avaient  toujours 
été  regardés  comme  incestueux  , quœ  ad  ici 
te m pus  int  enta  habebantur,  ne  changea  pas  sur 
cola  les  idées  des  Romains , et  que  l'exempie  de 
l' empereur  n’eut  pas  d'imitateur,  nou  reportée 
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qui  aequercntur  exemplum.  Suétone,  t*  Claud. 

C’est  par  cette  raison  que  les  jurisconsultes 
décidèrent  que  cette  loi  n'était  susceptible  d’au- 
cune «tension,  et  que  la  permission,  qu'elle 
accordait  pour  le  mariage  d'un  oncle  avec  la  fille 
de  son  frère,  ne  devait  pas  s’étendre  à celui  d'un 
oncle  avec  la  fille  de  sa  soeur,  ni  encore  moins  à 
celui  d’un  neveu  avec  sa  tante.  C’est  ce  que  nous 
apprenons  d'Ulpieo  : Ex  tertio  gradu  licet  uxo - 
rem  ducere,  sed  tantùm  fratrie  filiam , non 
etiam  aororia  fUinm  . nec  a mitant  f nec  mater - 
feram,  quamvia  eodem  gratin  aint.  Ulpien; 
fraqm.  tit.  5 , $ 6. 

Enfin  la  loi , qui  avait  été  portée  sous  l'empe- 
reur Claude,  pour  permettre  le  mariage  d’un 
oncle  avec  la  fille  de  son  frère,  fut  abrogée  par 
la  constitution  des  empereurs  Constance  et  Con- 
stant , qui  défendirent  sous  peine  capitale  ce 
mariage  : Si  quia  filiam  fratria  aororiace  focien- 
dam  crediderit  abominanter  uxorem,  capitalis 
sentent  ûe  pwnà  toneatur  ; l.  I,  Cod.  Theod.  do 
ineeat.  nupt. 

Il  y en  a qui  pensent  que  la  loi  de  l’empereur 
Claude  avait  déjà  été  abrogée  par  Constnnlin- 
le-Grand  : quoique  sa  constitution  ne  nous  soit 
pas  parvenue , ils  se  fondent  sur  ce  que  Soto- 
mène  rapporte  de  cet  empereur  : Qui  intempe - 
runtea  et  diaaolutoa  concvbitua  anteà  mini  md 
prohibitoa  rof  rouit f aient  ex  legibua  quœ  de  illia 
latte  aunt , deprehendere  licet. 

135.  A l'egard  des  cousins  germains,  le  ma- 
riage dans  ce  degré  avait  toujours  été  permis 
jusqu'à  la  loi  de  Tbéodose-le-Grund,  qui  le 
défendit. 

Il  n'avait  pas  été  non  plus  défendu  jusqu'alors 
dans  l'église , par  aucun  canon  : l'église  n'avait 
d’autres  règles  sur  les  parentés  qui  doivent  em- 
pêcher les  mariages,  que  les  lois  de  l'empire. 

Il  y avait  néanmoins,  avant  la  loi  de  Théo- 
dose , des  personnes  qui  se  faisaient  scrupule  de 
contracter  ces  mariages , à cause  de  la  ressem- 
blance que  ces  cousins  avaient  avec  des  frères 
et  sœurs  ; ces  cousins  lorsqu'ils  étaient  du  côté 
paternel,  étant  nommés  en  latin,  fratrea  et  ao- 
rorea  patruelea. 

C'est  ce  que  nous  apprenons  de  saint  Au- 
gustin, lib.  15,  de  Civil.  Vei , cap.  16,  où  il  est 
dit  : Experti  sumue  in  communione  conaobri- 
norum  etiam  nootris  temporibua  propter  gra- 
dum  propinquitatiê  fraterno  gradui proximum, 
quàm  raro  propter  moree  fiebat,  quod  fieri  per 
logea  Ueebnt , quia  id  nec  ditina  lex  prohibuit 
et  nondùm  prohibuerat  lex  Humana. 

Saint  Augustiu,  par  lex  huma na,  entend  parler 
de  la  constitution  de  Théodose,  qui  avait  été 
publiée  peu  de  temps  avant  qu'il  écrivit. 

Il  parait  que , même  dans  le  paganisme  , les 
Romuius  avaient  eu  quelque  scrupule  sur  les 
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mariages  entre  cousins  germains,  mais  qu'ils 
s’y  étaient  accoutumés.  C’est  ce  que  nous  appre- 
nons du  discours  de  l’empereur  Claude  au  sénat, 
qui  est  rapporté  par  Tacite,  lib.  12,  j4nn.  Ce 
prince , pour  engager  le  sénat  à porter  une  loi 
qui  permette  le  mariage  de  l'oncle  et  de  la  nièce, 
dit  qu'on  ne  doit  pas  s’arrêter  à la  prévention 
qu'on  a contre;  que  les  Romains  avaient  aussi 
été  autrefois  prévenus  contre  le  mariage  des 
cousins  germains , et  qu'ils  étaient  revenus  de 
cette  prévention  : Sobrinorum  1 dtù  ignorata 
(conjugia)  tempore  percrebuiaae , 

Plutarque,  dans  ses  causes,  quœat.  6,  rap- 
porte aussi  que  les  mariages  des  cousins  germains 
avaient  été  pendant  long-temps  regardés  de 
mauvais  œil  chet  les  Romains  ; diù  apttd  Roma - 
noa  inviaa  fuiaae ; que  le  peuple  avait  fait  une 
loi  qui  les  déclarait  permis,  et  défendait  les  ma- 
riages dans  les  degrés  qui  étaient  plus  proches. 
11  n'en  dit  pas  le  temps. 

136.  Après  la  mort  de  Théodose,  Arcade  et 
Honoritis,  ses  enfans,  firent  une  loi,  par  laquelle 
ils  confirmèrent  la  loi  de  Théodose  pour  la  nul- 
lité des  mariages  entre  cousins  germains , en 
abrogeant  seulement  la  peine  du  feu  et  de  la 
confiscation  des  biens,  ordonnée  par  lu  loi  de 
Théodose  contre  les  infracteurs  de  cette  loi. 

Celle  d'Arcade  et  d’Honnrius  est  la  loi  Ma- 
riante , 3,  Cod.  Theod.  de  ineeat.  nup.  Elle  est 
datée  du  quatrième  consulat  d’Arcade , et  du 
troisième  d’Honorius,  c'est-à-dire,  de  l’on  396. 

Depuis,  Arcade  changea  de  sentiment,  et  fit 
une  loi,  qui  abrogea  celle  de  Théodoso,  et 
permit  le  mariage  entre  cousins  germains.  Justi- 
nien *,  qui  approuvait  aussi  ces  mariages,  l'a 
fait  insérer  dans  sou  code  ; elle  est  la  dix-neu- 
vième, Cod.  de  nupt.  Il  y est  dit  : Celebrandia 

* J.  Lipse  , dam  scs  notes  sur  cc  texte , dit  que  ce 
terme  se  prend  ici  pour  contobriwtrum  , c’est-à-dire 
pour  les  mariagesavec  une  cousine  germaine.  Quoique 
ce  terme , dam  le  laogage  des  juriscousultes  , soit 
destiné  à signifier  des  cousins  issus  de  germains  , il 
se  preud  elles  les  autres  auteurs  indifféremment  pour 
les  cousins  germains,  comme  pour  les  autres  cousins. 

* Il  est  étonnant  que  l'auteur  du  Trotté  sur  les 
Mariages  , de  iy53,  p.  >5o,  »5t  et  a5i,  dise  que 
Justinien  a défendu  les  mariages  entre  cousins  ger- 
mains, et  qu'il  a renouvelé  la  loi  de  Théodore  , qui 
les  avait  défendus  : il  est  notoire  que  Justinien  per- 
mettait ces  mariages.  Il  dit  dans  ses  lotlilules  , au 
tit.  de  Nupt.  , J 5 : Duorum  autrui  fratrum  vel 
sot'orum  liheri  , vel  J'ratri  * et  su  ru  rts  , conjungi 
pussunt.  C'est  pour  cela  qu'il  a fait  insérer  dans  son 
rode  la  loi  Ce/rhntndis . qui  révoquait  la  defeuse  que 
Tliéodose  avait  faite  de  ces  mariages  ; et  qu'au  con- 
traire il  n’y  fit  pas  insérer  la  loi  Manrntr,  3,  Cod. 
Theod.  de  incest.  nupt.  , ni  la  loi  unique  , Cod. 
Theod.  St  nuptitt  rr  rescr.  pelant  ; lesquelles  con- 
firmaient la  défense  de  ccs  mariages. 
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inter  coneobrince  matrimoniis  lie  ont  ia  legis 
h nj us  salubritate  indultu  est,  ut , rvsecatd 
prisci  j u ris  auctoritate , rcstinctisquo  calom- 
nia ru  m f ornent  is,  matrimonium  inter  conso- 
brinos  habeatur  legitimum , etc. 

Par  ces  mots,  rcsecatû  prisa  j u ris  auctori- 
tate, il  est  évident  qu’Arcade  entend  parler  de 
la  constitution  de  Théodose,  qui  avait  défendu 
ces  mariages , et  que , par  respect  pour  lu  mé- 
moire de  son  père , il  n’osa  pas  dire  expressé- 
ment qu'il  abrogeait  ta  loi  de  son  père.  Cette  loi 
est  datée  du  second  consulat  de  Stilicon  et  d'An- 
théme,  c’est-à-dire,  de  l’an  404. 

Quoiqu'elle  soit  intitulée  des  noms  d'Arcade 
e|  d’ilonorius , parce  qu'il  était  d'usage  d’intitu- 
ler les  lois  du  nom  des  deux  empereurs  régnaus , 
néanmoins  celle  loi  adressée  à Eutichianus,  pré- 
fet du  prétoire  d'Oricut,  était  d’Arcade  seul, et 
n’était  faite  que  pour  la  partie  de  l'empire  qui 
lui  était  échue,  c'est-à-dire,  pour  l'Orient. 

Au  contraire,  dans  l'Occident,  les  mariages 
entre  cousins  germains  continuèrent  d'être  dé- 
fendus. Honorius,  à qui  cette  partie  de  l'empire 
était  échue,  renouvela  encore  la  défense  de  ces 
mariages  par  la  loi  unique,  Cod.  Theod.  Si 
nupt.  exreserip.  pet.;  en  permettant  néanmoins 
par  cette  loi,  à ceux  qui  voudraient  les  con- 
tracter, de  se  pourvoir  par  devers  lui , pour  en 
obtenir  la  dispense,  s'il  le  jugeait  à propos. 

Cette  loi  est  dotée  de  Ravenne,  sous  le  hui- 
tième consulat  d'Houorius  , c'est -à- dire  , de 
l'an  409;  elle  est  adressée  à Théodore,  préfet 
du  prétoire  d'Italie.  Quoique,  suivant  l'usage 
ci-dessus  mentionné,  elle  soit  intitulée  des  noms 
d'Arcade  et  d'Honorius , il  n'est  pas  douteux  quo 
c'est  Honorius  6«ul  qui  l'a  faite  pour  la  partie 
de  l'empire  qui  lui  était  échue,  c'est-à-dire, 
pour  l'Occident. 

137.  Les  peuples,  qui  s'établirent  en  Occi- 
dent sur  les  débris  de  l'empire  Romain,  et  qui 
embrassèrent  la  foi  chrétienne,  ayant  trouvé  le 
mariage  des  cousins  germains  défendu  par  la 
discipliuc  de  l'église,  qui  s'était,  À cet  égard, 
conformée  aux  lois  des  empereurs , se  soumirent 
à ces  lois.  Ainsi  le  mariage  des  cousins  germains 
ne  pouvait  être  légitimement  contracté  chez  les 
Goths,  sans  une  permission  expresse  du  prince, 
comme  nous  l'apprenons  de  Cassiodore,  epist. 
vu,  46. 

138.  La  défense  des  mariages  entre  parensn'en 
demeura  pas  au  degré  des  cousins  germains  : 
elle  fut  étendue  aux  cousins  issus  de  germains; 
ensuite  au  quatrième  degré;  et  par  succession 
de  temps  jusqu'au  sixième  et  au  septième  degré. 
Dans  quelques  conciles  , les  mariages  furent 
défendus  entre  parons,  d'une  manière  illimitée. 
Ce  qui  donna  lieu  à cette  extension , fut  une 
opinion  qui  se  répandit , que  la  loi  du  Lévitique 


défendait  tous  mariages  entre  parens  indéfini- 
ment. Cette  opinion  était  foudée  sur  un  passage 
du  Lévitique,que  ceux  qui  la  teuaicntentcudaient 
mal;  il  est  au  chupitre  18,  t.  6,  où  il  est  dit  : 
Omnis  homo  ad  proxitnam  sanguinis  gui  non 
accedet  ut  recelât  turpitudinem  ejut.  Au  lieu 
d'entendre  ces  termes,  ad  proxitnam  sanguinis 
sui,  relativement  aux  versets  qui  suivent , et  du  les 
restreindre  et  déterminer  aux  degrés  de  parenté 
dont  ces  versets  contiennent  le  détail,  ils  les 
entendaient  d'une  manière  absolue,  sans  aucune 
relation  avec  les  versets  suis  ans  ; et  croyaient  en 
conséquence  trouver  dans  ce  passage  du  Lévi- 
tique , une  défense  illimitée  des  mariages  entre 
parens.  Cette  opinion  était  déjà  répandue  chcx 
les  Goths  dès  le  sixième  siècle;  c'est  ce  qui 
paraît  par  le  second  concile  de  Tolède , tenu 
l'an  531 , sous  le  roi  Amalaric. 

Il  est  dit  au  cinquième  canon  : Sancimus  ne 
guis  fidelium  , propinguorum  sanguinis  sui, 
usgucguù  affinitatis  lineamenta  generis  succès - 
sionv  cognoscit , in  matrimonio  sibi  desideret 
copulari ; quoniam  scriptum  est  : Omnis  homo 
ad  propinquam  sanguinis  sui  non  accedet , ut 
recelât  turpitudinem  ejus,  etc.  Cette  défense  est 
faite  sous  peine  d'excommunication. 

Observes  que  le  concile  ne  défend  ces  maria- 
ges, que  parce  qu’il  les  croit  défendus  par  la  loi 
divine,  c'est-à-dire  , par  un  article  de  la  loi  du 
Lévitique  , qu'on  avait  duns  ce  temps  mal  en- 
tendu. 

Le  concile  n'entend  pas  établir  un  nouvel 
empêchement  de  mariage;  l'Église  n'en  admet- 
tait pas  alors  d'autres  que  ceux  qui  étaient  établis 
par  la  loi  diviuo  ou  par  les  lois  des  princes.  On 
peut  faire  la  même  observation  à l'égard  des 
autres  conciles  que  nous  citerons  ci-après. 

Le  concile  d'Agde,  tenu  l'an  500,  sous  le  roi 
Alaric , défend  aussi  d'une  manière  illimitée  les 
mariages  entre  parens  et  affins.  Le  canon  61 
déclare  incestueux , qui  ex  propriû  consangui- 
nitate  alignant , aui  quam  consanguineus  ha- 
buit,  concubitu  polluent,  aut  duxent  uxorem . 

Observez  que  ce  cation  est  suspect  , ne  se 
trouvant  pas  dans  les  anciens  manuscrits  de  ce 
concile,  dans  lesquels  on  ne  trouve  que  les  qua- 
rante-sept premiers  canons.  Voyet  la  note  du 
père  Sgrmond. 

139.  Les  conciles,  qui  furent  tenus  dans  ce 
siècle  chez  les  Bourguignons  et  chez  les  Fran- 
çais , se  contentèrent  d'étendre  la  défense  des 
mariages  entre  parens  jusqu'au  degré  des  cousins 
issus  de  germains  : ils  ne  regardaient  pas  comme 
parenté  celle  des  degrés  ultérieurs. 

Le  concile  Epaunense , tenu  l'an  517,  sous 
S.  Sigismond,  roi  des  Bourguignons,  can.  30, 
déclare  incestueux  les  mariages  entre  cousins 
germains  et  issus  de  germains  , et  les  défend  à 
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l'avenir,  sans  casser  ceux  qui  ont  été  contractés 

auparavant  : Inceatoa  Ko»  cenaemua Si  quia 

conaobrinœ  aobrinœre  ae  aociet,  quod  ut  à prof- 
senti  tempore  prohibemus  , ità  ea  quœ  sunt 
anteriùs  institut»  non  aoltimua. 

Le  concile  de  Clermont , Artemenae , tenu 
l’an  535,  conaentiente  Domino  noatro  glorioaia- 
aimo  piiaai moque  rege  Theodebcrto,  dit  au  ca- 
non 12  : Si  quia...  conaobrinam  sobrinamve 

crediderit  camalia  conjugii  conaortio  violon - 
dam,  et  ausu  aacrilego  auctoritatem  ditinœ 
legis  oc  jura  naturcc  perruperit. 

Le  troisième  coucile  d'Orléans,  tenu  l'an  538, 
sous  le  roi  Childebert  , défend  pareillement  , 
canon  10,  Ne  quia  aibi  conjugii  nomine  aociore 

prœaumot conaobrinam  aut  aobrinam 

Quod  ai  qui  in  hoc  inceati odulterio potiùa  quàm 
conjugio  fuerint  aociati,  quandiù  se  non  sepa- 
racerint , à communione  eccleaiasticd  aepa- 
rentur.  Le  concile  néanmoins  déclare  qu'on  doit 
tolérer  ces  mariages,  à l'égard  de  ceux  qui  les  ont 
contractés  de  bonne  foi  avant  leur  conversion  a 
la  foi,  ou  avant  que  d'en  avoir  été  instruits. 

Le  second  concile  de  Tours,  tenu  en  567,  sous 
le  roi  Cbérebert,  confirme,  à l’égard  de  la  défense 
des  mariages  entre  parens , les  canons  des  con- 
ciles Epaunense  et  Arvernense. 

Le  concile  d’Auxerre , tenu  sous  le  roi  Chil- 
péric,  l'an  578,  canon  31,  dit  : Non  licet  conao- 
brinam, hac  est  quœ  de  duobua  frotribua  oui 
de  duabua  aororibua  procreotur , in  conjugium 
accipert;  nec  qui  de  ipeis  nati  fuerint,  in  con- 
jugio aocientur. 

Contre  ces  conciles  du  sixième  siècle  , qui 
défendent  les  mariages  des  issus  de  germains,  on 
opposera  peut-être  que  S.  Grégoire,  dans  sa  lettre 
à Augustin,  écrite  sur  la  fin  de  ce  siècle,  ou  peut- 
être  même  au  commencement  du  septième,  borne 
la  défense  des  mariages  ail  degré  des  cousins  ger- 
mains, comme  nous  l'avons  vu  auprà,  ».  127. 

Mais  il  y a lieu  de  croire  que  c'est  par  condes- 
cendance pour  ces  peuples  nouvellement  con- 
vertis à la  foi,  qu’il  leur  permet  le  mariage  entre 
cousins  au  troisième  degré,  c’est-à-dire,  issus  de 
germains.  Neceasc  est,  dit-il , ut  jam  tertio  tel 
quarto  generatio  fidelium  licenter  aibi  jungi 
debeot. 

Il  résulte  de  ces  termes,  tertio  vel  quarto , que 
S.  Grégoire  en  ne  permettant  à ces  peuples  le 
mariage  entre  parens  qu'au  troisième  degré  tout 
au  plus,  les  exhorte  à ne  se  le  permettre  qu’au 
quatrième  degré. 

140.  La  discipline  sur  l’extension  de  la  défense 
du  mariage  entre  parens  , jusqu'aux  cousins  du 
troisième  degré,  c'est-à-dire,  jusqu'aux  issus  de 
germains  inclusivement , continua  dans  le  sep- 
tième siècle.  Le  cinquième  concile  de  Paris  , 
tenu  l'an  615,  canon  14,  déclare  incestueux  le 


mariage  qu’un  homme  contracterait  avec  sa  cou- 
sine germaine,  et  même  avec  sa  cousine  au  troi- 
sième degré  :Si quia...  conaobrinam,  aobrinam... 
conjugii  crediderit  conaortio  violandom 

Le  roi  Clotaire  II  avait  assemblé  dans  ce 
concile  les  évêques  de  tous  ses  États,  et  soixante- 
dix-neuf  évêques  y assistèrent;  c’est  pourquoi  il 
est  appelé  le  concile  général  par  le  concile  de 
Reims,  qui  fut  tenu  quelque  temps  après.  Le 
roi  Clotaire  en  confirma  les  actes  par  un  édit  qui 
est  rapporté  à la  fin  de  ces  actes , dans  le  cin- 
quième tome  des  Conciles  du  père  Labbe  : au 
moyen  de  quoi  le  mariage  entre  les  cousins  au 
troisième  degré,  se  trouva  défendu  en  France 
par  la  loi  du  prince,  aussi  bien  que  par  l'Église. 

Néanmoins,  dans  les  capitulaires  du  roi  Dago- 
bert, successeur  immédiat  de  Clotaire , qui  sont 
une  espèce  de  code  divisé  en  trois  parties  , que 
ce  prince  fit  faire  l'an  631 , des  lois  des  rois 
Thierry, Childebert  et  Clotaire, ses  prédécesseurs, 
pour  les  difTérens  peuples  soumis  à l'empire  fran- 
çais, nous  lisons , dans  la  troisième  partie , inti- 
tulée Les  Bajuvoriorum , au  tome  6,  cap.  I : 

Uxorem  haberv  non  licet  socrum  , etc filii 

fratrum  , filii  sororum  , nullâ  præaumptione 
jungontur  ; ai  quia  contrù  hœc  fecerit , à loci 
judicibua  aeporetur.  La  défense  n’est  pas  éten- 
due au-delà. 

Il  y a lieu  de  croire  que  c’est  par  condescen- 
dance que  Dagobert  restreignit  au  degré  des 
cousins  germains , en  faveur  de  ces  Bojurorii , 
la  défense  des  mariages  entre  parens,  qui  s'éten- 
dait jusqu'au  troisième  degré,  par  les  canons  du 
cinquième  concile  de  Paris , et  par  l’édit  du  roi 
Clotaire  II , comme  nous  venons  de  le  voir  ci- 
dessus. 

141.  Sur  la  fin  du  VIIe  siècle , la  défense  des 
mariages  , entre  parens  qui  ne  passaient  pas  le 
troisième  degré  , c’est-à-dire , celui  des  cousins 
issus  de  germains,  s'étendit  au  quatrième  degré. 
C'est  ce  qui  parait  par  le  troisième  canon  du 
Pénitenciel  du  Théodore  de  Cantorbéry , qui  est 
de  la  fin  du  VIIe  siècle,  et  que  nous  avons  rap- 
porté auprà,  ».  127,  il  y est  dit:  In  tertio  pro- 
pinquitate  camis  secundûm  Grœcos  licet  nu - 
bere , in  quintd  secundûm  Romanoa.  Donc  le 
mariage  était  déjà  défendu  à Rome  au  quatrième 
degré,  puisqu’il  n'était  permis  qu'au  cinquième, 
quoiqu'on  le  tolérât  dans  le  quatrième,  et  même 
dans  le  troisième  , lorsqu’il  avait  été  fait  par 
ignorance  et  de  bonne  foi.  C'est  pourquoi  le  ca- 
non ajoute  : Qui  tamen  in  tertid  propinquitate 
facta  non  solverint , ai  anteà  ab  inscientibua 
compacta  fuissent. 

142.  Dans  le  VIIIe  siècle,  Grégoire  II,  dans 
le  concile  romain  tenu  l'an  721 , défendait  lus 
mariages  eutre  parens  d’une  manière  illimitée. 
Le  concile , après  avoir  dit  dans  le  canon  hui- 
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liémp.  Si  qui.  contobrinnm  durent  in  con- 
jugium  , anathcma  ait,  ajoute,  dans  le  canon 
neuvième  , d’une  manière  illimitée  : Si  qui a de 
propriû  cognationc,  vel  quam  cognutu»  habuit. 
durent  uxorem,  anathcma  »itf  et  reaponderunt 
omnes  tertio , anathcma  ait. 

Zacharie,  l'un  do  ses  successeurs  dans  le  même 
siècle,  dans  la  septième  de  ses  lettres,  adressées 
ù Pépin  , maire  du  palais  , et  qui  est  rapportée 
an  sixième  tome  des  conciles  du  père  Labbe , 
défend  aussi  le  mariage  entre  parens  d’une  ma- 
nière illimitée  et  tant  que  la  parenté  peut  se 
connaître.  Il  dit  dans  cette  lettre  , cap.  22  : 

Non dicimuM  ut  dùm  uaque  sexe  generatio 

cognorerit,  juxtà  ritum  et  normam  chris  tiani- 
tatis  et  religioniê , non  copuletur  conjugiiê. 

Cette  défense  illimitée  des  mariages  entre  pa- 
rons, avait  de  grands  inconvéniens.  Grégoire  II, 
qui  l'avait  portée  dans  le  concile  romain  , les 
reconnut  lui-meme;  car  dans  une  réponse  qu’il 
fit  peu  de  temps  après  à Boniface,  archevêque  de 
Mayence,  qui  l'avait  consulté  sur  plusieurs  points 
de  discipline,  il  détermine  au  quatrième  degré 
l'étendue  de  la  défense  des  mariages  entre  parens. 

La  lettre  décrétale,  qui  contient  cette  réponse, 
est  la  treizième  des  lettres  de  ce  pape  , dans  la 
collection  des  conciles  du  père  Labbe . tome  G. 
Il  y est  dit,  art.  1 : In  primis  legehatur  in  quotd 
progenie  propinquorum  matritnonium  copule- 
tur? Dicemna  quod  oportuerat  guident . quan - 
diuaeftgnoacunt  a/fïni/ate  propinguo ».  adhuju» 
copulœ  non  ateedere  aocietatem  : aed  quia  ietn- 
perantia  magia  y et  prœaertim  in  tum  borbard 
gente  plua  placet , quant  diatrictio  cenattrœ  f 
concedendum  eat  ut  poat  quartam  generationem 
jungantur. 

Il  n’est  pus  douteux  que  ces  termes,  pont  quar- 
tam generationem , doivent  s’entendre  selon  la 
manière  du  droit  canonique  de  compter  les 
degrés.  Nous  avons  vu  auprà  f ».  129,  qu'elle 
était  établie  dans  ce  siècle;  et  d'ailleurs  il  est 
évident  que  Grégoire  II,  qui  tenait  pour  principe 
que  toute  parenté  était  un  empêchement  de 
mariage  . ne  l'aurai I pas  bornée  au  quatrième 
degré,  suivant  la  manière  de  compter  du  droit 
civil,  qui  est  celui  des  cousins  germains. 

Les  conciles  qui  furent  tenus  en  France  dans 
le  VlIIr  siècle,  prirent  aussi  le  parti  de  limiter 
le  degré  dans  lequel  les  mariages  entre  parens 
seraient  défendus,  et  d’en  étendre  néanmoins  la 
défense  jusqu’au  quatrième  degré  inclusivement. 

Le  concile  de  Verberie,  Vermeriense , tenu 
l’an 752  , en  présence  du  roi  Pépin,  les  défend 
jusqu’au  quatrième  degré;  de  manière  néanmoins 
qu’il  n'y  eut  que  les  degrés  qui  précédaient  le 
quatrième,  qui  formassent  un  empêchement  diri- 
mant, et  que  le  quatrième  formât  seulement  un 
empêchement  prohibitif.  Voici  les  termes  de  ce 


concile,  canon  10  : In  tertio  geniculo  aeparen- 

tur <n  quartâ  conjunctione  ai  i»re»/t  fue- 

rint  y eoa  non  aeparamua  , aed  pcenitentiam 
indicamua;  attamen  ai  factum  non  fuerit,  nul- 
lam  facultatem  conjungendi  in  quartd  genera- 
tione  damas. 

II  suffisait  même , suivant  le  concile  de  Com- 
pïègne, tenu  cinq  ans  après,  pour  que  la  parenté 
formât  un  empêchement  dirimant,  que  l'un  des 
conjoints  fût  au  troisième  degré,  quoique  l’autre 
ne  fût  qu'au  quatrième.  Voici  les  termes  du  con- 
cile , cap.  10  : Si  in  quartd  progenie  reparti 
fuerint  conjuncti f non  *e/wiro»/»r;  in  terlid 
ai  reperti  fuerint,  aeparantur  ; et  eoa  quiunua 
in  quartd , alius  in  tertid  eibi  pertinent , et 
conjuncti  inveniuntur,  aeparamua. 

Ce  concile  avait  été  tenu  sous  le  roi  Pépin , 
l’an  757,  in  generali  populi  conventu  f comme 
porte  le  titre. 

Charlemagne , dons  son  capitulaire  de  la  loi 
salique,  publié  Fan  798,  confirma  ce  qui  avait  été 
réglé  pour  la  défense  des  mariages  entre  parens, 
par  les  conciles  tenus  sous  le  règne  de  Pépin  son 
père  en  prononçant  des  peines  contre  les  con- 
trevenons. 11  y est  dit  : Si  quia  aororem  nut 
fratria  ftlinm,  nui  certè  alteriua  gradua  conao - 
brinam7  nut  fratria  uxorem  nul  nrunculi,  ace- 
leratia  nuptiia  atbi  junxerit,  huic  pernœ  ( id  eat 
mulctœ  mille  et  ducentorum  denoriorum  ; de 
qud  cap.  prœced.)  aubjaceat  , nique  etiam  ai 
filioa  habuerinty  non  habeantur  legitimi  furre- 
( Ica , aed  infamid  aint  notait. 

Remarquez  qu’il  n’est  pas  dit  simplement  con- 
aobrittnm , ce  qui  ne  signifierait  que  la  cousine 
germaine;  mais  il  est  dit,  alteriua  gradda  con - 
aobrinamy  ce  qui  signifie  cousine  dans  quelque 
outre  degTé  défendu  par  les  conciles. 

1 43.  La  même  discipline  avait  encore  lieu  dans 
le  IXe  siècle.  La  défense  du  mariage  entre  parens 
était  encore  bornée  bu  quatrième  degré  ; sauf 
qu’on  rendit  pour  l’avenir  , empêchement  diri- 
mant de  mariage,  la  parenté  qui  n’était  aupara- 
vant, dans  ce  degré,  qu’un  empêchement  pro- 
hibitif. 

C’est  ce  qui  est  porté  par  le  canon  54  du  concile 
de  Mayence,  tenu  sur  la  fin  du  règne  de  Charle- 
magne, l’an  813,  Contradicimua  quoque  ut  in 
quartd  generatione  ttullus  ampliùa  conjugio 
copuletur;  ubi  autem  poat  interdictum,  factum 
fuerity  aeparetur. 

Les  termes,  dont  se  servent  les  pères  de  ce 
concile,  dans  la  lettre  par  laquelle  ils  en  adres- 
sent les  actes  à Charlemagne , sont  trop  remar- 
quables peur  que  nous  les  omettions  ici.  Ils 
reconnaissent  , dans  les  termes  les  moins  équi- 
voques, l’autorité  que  Dieu  a donnée  aux  princes 
séculiers  sur  ce  qui  concerne  la  discipline  ecclé- 
siastique. Voici  comme  ils  s'expliquent  : De  hia 
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omnibus  r aidé  indigemus  r estroadjutorio  al  que 
sand  dactrinây  quœ  et  nos  jugiter  admoneat , 
atque  clementer  erudiat , quatenùs  ea  quas 
pane  i s subter  perstrinximus  capitulia,  à cestrd 
auctoritato  firmentur  y ai  tant  en  retira  pietaa 
ilùdignum  ente  judicarerit  ; et  quidquid  in  eit 
emendaiione  dignum  reperietur,  retira  magni- 
fica  imperialis  dignitaa  jubeat  emendarr , ut 
ità  emendata  nobis  omnibus  et  cunctœ  Chris- 
tiame  plebi  ac  potteria  noatria  proficiant  ad 
vitam.  aalutem , et  ad  gloriam  aimpiternam. 

144.  Ce  n'est  qu'à  la  fin  du  neuvième  siècle 
que  nous  commençons  à voir  la  défense  des  ma- 
riages entre  parens , étendue  jusqu'aux  sixième 
et  septième  degrés. 

Le  concile  de  Wormes,  tenu  en  868,  sous 
Charles-le-Chauve , n'étendait  pas  encore  cette 
défense  au-delà  du  quatrième  degré.  Le  canon  78 
de  ce  concile  est  copié  mot  pour  mot  sur  le  cin- 
quante-quatrièmo  canon  de  celui  de  Mayence , 
rapporté  ci-dessus. 

Mais . depuis  , la  défense  des  mariages  entre 
parens  ne  tarda  pas  long-temps  à être  étendue 
jusqu'au  septième  degré. 

Ce  fut  au  second  concile  Duaiacence,  convo- 
qué par  Charles-le-Chauve , et  tenu  à Douxy  , 
bourg  situé  à une  lieue  de  Sedan , aux  ides  de 
juillet  874  ». 

C’est  ce  qui  parait  par  une  lettre  synodale  de 
ce  concile,  écrite  aux  évêques  d'Aquitaine,  qui 
est  rapportée  au  neuvième  tome  des  Conciles  du 
père  Labbe.  Elle  commence  ainsi  : Sancta  Sgno- 
dua  plurimarum  prorinciarum  nutu  dirino , et 
aanctione  Domina  Caroli  regia  gloriosi , apud 
Dusiacum  secùa  municipium  nioaomum  lie  men- 
ai a p r ovine  ùe,  in  die  noinine  anno  Incam.  874, 
conrocata;  dilcctia  fra tribut,  et  venerabilibua 
conaacerdotibua  noatria  in protinciia  Àquitaniœ 
regtonis  aanctoa  cccleaiaa  gubernanlibua , plu- 
rimam  in  taira  tore  aalutem.  Les  pères  du  con- 
cile disent  ensuite  qu’ils  ont  appris  que  dans 
('Aquitaine  plusieurs  personnes  nobles  contrac- 
taient des  mariages  incestueux , en  s'autorisant 
d'une  lettre  de  S.  Grégoire  à Augustin,  évêque 
des  Anglais,  par  laquelle  ce  pape  bornait  au 
second  degré  la  défense  des  mariages  entre 
parens,  et  les  permettait  au  troisième  et  au  qua- 
trième. Ce  n'est,  disent  les  pères  de  ce  concile, 
qu'une  condescendance  que  saint  Grégoire  a eue 
pour  un  peuple  nouvellement  converti  à la  foi, 
qui  ne  doit  pas  être  tirée  À conséquence.  Saint 
Grégoire,  ajoutent-ils,  dans  une  réponse  qu'il  a 
faite  à Félix,  évêque  3 de  Messine,  qui  lui  avait 

' C’est  de  re  concile  qa'il  faut  entendre  'Joe  dit 
Annoin  . v.  3l  : Générale  placi/um  idtftns  J un  ns  hoc 
anno  a C'a  rit  lu  Rege  in  villa  Du  sia  ce/ehratum. 

1 La  prétendue  lettre  de  Félix  de  Mcstiuc,  et  la 


reproché  ce  violement  de  la  discipline,  dont  il 
n'y  avait  pas  d'exemple,  a reconnu  que  , selon 
les  règles  de  l'Église,  les  mariages  étaient  défen- 
dus entre  parens  jusqu'au  septième  degré,  et  que 
la  condescendance , qu'il  avait  eue , en  les  per- 
mettant, dans  des  degrés  plus  proches,  aux 
Anglais  nouvellement  convertis  , n’était  qu'arf 
tempua j jusqu'à  ce  qu’ils  fussent  affermis  dans 
la  foi  j en  conséquence  les  pères  du  concile  exhor- 
tent les  évêques  d'Aquitaine  à empêcher  de  tout 
leur  pouvoir  les  mariages  incestueux,  et  ilsdécla- 
rent  tels  tous  ceux  qui  sont  contractés  entre 
parens , en  quelque  degré  qu'ils  soient , qui  ait 
un  nom  de  parenté  : Tamdiùf  disent-ils,  ut 
chriatiana  religio  et  auctoritas  aancta  cccleeiœ 
sancit  f conjugia  inter  proximoa  ritanda  aunt  ; 
quamdiù  ncccsaitudinum  nomina  persévérant } 
quoniam  nunquam  christiania  conccnit  ut  duœ 
aut  très  necessitudines,  ut  beatus  1 siuguatinus 
ait } in  ho  mine  uno  fiant. 

D’où  les  pères  du  concile  concluent  que  les 
mariages  ne  peuvent  cire  permis  qu'au -delà 
du  septième  degré  de  jiarenté,  propinquitatia 
conjugia  ultra  sept im  uni  graduai  différend»  , 
chacun  des  sept  degrés  de  parenté  ayant  son  nom 
de  parenté  particulier;  le  premier  degré  étant 
celui  des  frères  et  sœurs  ; lo  second , celui  de 
leurs  enfans , fratrum  saror usure  filii  aut  filias, 
qui  sout  entre  eux  cousins  germains;  le  troi- 
sième , celui  des  fratrum  sororumro  nepotes  et 
neptoa;  le  quatrième  , celui  des  fratrum  soro- 
rumte pronepotes  aut proneptes  ; le  cinquième, 
celui  des  fratrum  sororumte  abnepotes  aut  ab- 
neptes  ; le  sixième , celui  des  fratrum  sororumrc 
atnepotes  aut  atneptca  ; et  enfin  le  septième, 
celui  des  fratrum  sororumte  trinepotes  aut 
tr  ineptes. 

C'est  à cette  époque  du  concile  de  Doiizy,  qu'on 
doit  fixer  pour  la  France  l'étendue  de  la  défense 
des  mariages  entre  parens  jusqu'au  septième 
degré. 

11  est  vrai  que , dans  les  trois  derniers  livres 
des  Capitulaires  de  Charlemagne  et  de  Louis-le- 
Débouuairc,  recueillis  vers  le  milieu  du  neu- 
vième siècle , par  Bencdictus-Levita , pour  servir 
de  supplément  aux  quatre  premiers  livres  que 
l'abbé  Andcgisile  avait  recueillis  du  vivant  de 

prétendue  répouse  de  uint  Grégoire  à cette  lettre  . 
qui  n'étaient  pat  alors  suspectées  , avaient  induit  eu 
erreur  les  pères  du  concile  de  I)cusv,  sur  l'étendue 
de  la  défense  dos  mariages  entre  parens  jusqu'au 
septième  degré.  Ou  a reconnu,  à l’aide  de  la  critique, 
que  nette  lettre  de  Félix  était  une  pièce  supposée  , cl 
que  la  réponse  de  saint  Grégoire,  si  elle  n'elait  pas 
aussi  supposée , était  néanmoins  considérablement 
altérée  et  interpolée.  Ce  qui  y est  dit  de  la  défense 
des  mariages  , fait  partie  des  interpolations. 

1 LU».  i5i  de  Civil.  Dcé. 
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Louis-le-Débonnaire , nous  trouvons  quelques 
articles,  qui  font  mention  de  la  défense  des  ma- 
riages entre  parens  jusqu'au  septième  degré. 

Tel  est  l'article  130  du  sixième  livre,  où  il  est 
dit  : Christiani  ex  propinquiiaie  gui  sanguinis 
usque  ad  geptimum  gradum  connubia  non  du - 
canlr  nec  sine  benedictione  sacerdotis  nubere 
audeant. 

Ces  termes,  usque  ad  geptimum  gradum , 
paraissent  plus  que  suspects  d’avoir  été  ajoutés 
et  interpolés  ; 1°  parce  que  dans  les  articles  327 
et  408,  où  ce  capitule  est  répété  1 dans  les 
mêmes  tenues  , ces  mots  , usque  ad  geptimum 
gradum  y ne  se  trouvent  point  ; 2°  parce  que  le 
concile  deWormes,  tenu  sous  Charles-le-Chauve, 
ayant  borné  au  quatrième  degré  la  défense  des 
mariages  entre  parens,  comme  nous  l'avons  vu 
guprà  f n.  144 , il  n'est  pas  vraisemblable  que  les 
empereurs  précédens  aient  étendu  plus  loin  cette 
défense  ; car  s'ils  l'avaient  fait,  les  pères  du  con- 
cile de  Worraes  n'auraient  pes  manqué  de  s'y 
conformer. 

11  faut  dire  la  même  chose  à l’égard  de  l'ar- 
ticle 229  du  sixième  livre,  où  il  est  dit  : In 
quartd  propinquiiaie  camie  r quinld  gertàque 
non  licel  nubere  , sir  ut  in  lege  gcriptum  est  : 
Omni#  homo  ad propinquam  sanguinis  gui  non 
accédai , ut  rerelet  turpitudinem  ejue  f id  est, 
usque  ad  geptimum  gradum,  etc. 

Les  mots  usque  ad  septimum  gradum , et  les 
mots  quintd  sertâque,  nous  paraissent  pareille- 
ment avoir  été  ajoutés  et  interpolés , par  la  raison 
que  nous  avons  ci-dessus  dite. 

C'est  pourquoi  c'est  à l'époque  du  concile  de 
Douxy,  dans  le  déclin  du  neuvième  siècle,  qu’il 
fout  s'en  tenir  pour  l'étendue  de  la  défense  jus- 
qu’au septième  degré  en  France. 

145.  En  Angleterre,  où  le  second  concile  Ro- 
main, tenu  sous  Grégoire  II,  avait  été  reçu, 
puisque  le  canon  de  ce  concile,  qui  défend  le 
mariage  entre  parens,  se  trouve  dans  le  recueil 
des  canons  fait  par  Egbert,  archevêque  d’York, 
dans  le  huitième  siècle , art.  135,  on  jugea  aussi 
à propos  de  déterminer  la  défenso  illimitée  por- 
tée par  ce  concile , et  de  la  borner  au  cinquième 
degré  inclusivement. 

Les  mariages  n'étaient  pas  encore  défendus  en 
Angleterre  au-delà  de  ce  degré , dans  le  déclin  du 
dixième  siècle. 

C'est  ce  qui  paraît  par  le  cinquième  canon  du 
Synode  de  Northumbcriand,  où  il  est  dit  : Pro- 
hibemus  ut  nemo  matrimonium contrahat  infra 

1 Benedictus-Levita , dans  la  préface  qui  e»l  en 
tcte  de  son  recueil , avertit  set  lecteur*  de  ces  répé- 
tition* : Moncmus  Icctoi'ts  ut  si  codent  capitula 
duplicata  vel  triplicata  repcrerint , non  hoc  nostra 
imperiticr  t épatent , quia  divers  u ca  in  Schedulis 
invenimus , et  tant  citù  ha- c emcndarc  nequivinuis . 


gradum  seu  geniculum  quartum.  11  était  donc 
encore  permis  au  quatrième.  Les  canons  de  ce 
Synode  sont  rapportés  au  neuvième  tome  des 
conciles  du  P.  Labbc. 

Mais  dans  le  onzième  siècle,  la  défense  des 
mariages  entre  parens  y fut  étendue  jusqu'au 
sixième  degré. 

C'est  ce  qui  parait  par  les  lois  du  roi  Canut , 
sur  la  discipline  ecclésiastique,  publiées  l'an  1032 
11  y est  dit.  Ne  christiand  fide  tinctus , intrà 
sertum  suœ  cognationis  gradum  nuptias  con- 
trahat. 

Il  parait,  par  les  décrétales  d'Alexandre  II , 
que  nous  avons  rapportées  suprà,  n.  13,  que, 
dans  ce  siècle,  c'était  un  principe  universelle- 
ment reçu , que  la  défense  des  mariages  entre 
parens  devait  s’étendre  jusqu'au  septième  degré  , 
ou  du  moins  jusqu'au  sixième.  Ceux,  qui  la  bor- 
naient au  sixiémo,  se  fondaient  sur  ce  que  le 
monde  et  la  vie  des  hommes  sont  divisé»  en  six 
âges;  d'où  ils  concluaient  qu'on  devait  compter 
six  degrés  seulement  dans  la  parenté  : Sicut 
iotius  mundi  sex  œtates  existant,  et  humanæ 
ritœ  totidem  sex,  i/o  et  ex  consanguinitate  sex 
tantummodà  autumant  computandas  esse  g enc- 
ra tio  ne  s.  Ce  pape  remarque  que  ceux,  qui  bor- 
naient la  parenté  au  sixième  degré,  ne  commen- 
çaient à la  compter  que  depuis  les  enfuns  des 
frères , c'est-à-dire , les  cousins  germains , qu'ils 
plaçaient  dans  le  premier  degré;  au  moyen  de 
quoi  ils  donnaient  la  même  étendue  à la  parenté , 
que  ceux  qui  l'étendaient  au  septième  degré,  en 
comptant  les  frères  pour  le  premier  degré.  D'au- 
tres , en  convenant  que  la  défense  des  mariages 
entre  pareils  devait  s’étendre  au  septième  degré, 
soutenaient  que  les  degrés  devaient  se  compter 
suivant  l'ancienne  manière  de  les  compter  du 
droit  civil  ; ce  qui  bornait  la  défense  aux  parens 
du  trois  ou  quatre,  lesquels,  suivaut  la  manière 
de  compter  du  droit  civil , sont  au  septième  de- 
gré. Cette  opinion  fut,  comme  nous  l'avons  vu 
au  paragraphe  précédent , condamnée  dans  les 
conciles  Romains  tenus  par  Alexandre  II , et  fut 
appelée  l’hérésie  des  incestueux. 

146.  Cette  discipline,  qui  étendait  la  défense 
des  mariages  entre  parens , était  sujette  à de  très 
grands  inconvéniens  ; elle  donnait  lieu  à de  fré- 
quentes demandes  en  cassation  de  mariage,  sous 
prétexte  de  quelque  parenté  éloignée,  que  des 
personnes  dégoûtées  de  leur  mariage,  décou- 
vraient ou  supposaient. 

Elle  dura  néanmoins  jusqu'au  treiziéme  siècle. 
Innocent  III , dans  le  concile  général  de  Latran , 
tenu  l'an  1215,  l'abrogea,  et  borna  la  défense 
des  mariages  entre  parens  au  quatrième  degré  : 
Non  débet , dit  ce  pape , reprehensibile  judicari, 
y si  serti  ndum  rarietatem  temporum , statu  ta 
quandoquè  tarientur  humana , prœsertim , rùm 
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urgent  nécessita»  aut  évident  ut  Hit  a»  id  expos- 
ât. . . prohibitio  copulte  conjugal»»  quartum 
consanguinitatis  et  affinitati » gradua»  de errtera 
non  excédât,  quoniam  in  ulterioribus  gradibu » 
jam  non  pot  est  absqtte  gravi  dis pendio  g encra- 
liter  observari.  II  ajoute  «ne  autre  raison  , qui 
se  sent  fort  du  mauvais  goût  de  «e  siècle  : Qua- 
ternariu»  cero  numerus , dit-il,  benè  congruit 
prohibition»  conjugii  corporali » do  quo  dicit 
Apostolus f quod  tir  non  habet  potestatem  sut 
corporis,  sed  taulier  ; nec  mulier  habet  potes- 
tatem sui  corporis , sed  cir,  qui  quatuor  sunt 
humores  in  corpore , qui  constant  ex  quatuor 
clementis. 

147.  Le  concile  de  Latran  ayant  fixé  la  défense 
des  mariages  entre  parens  jusqu'au  quatrième 
degré  inclusivement  ,on  lit  la  question  de  savoir, 
si  le  mariage  était  permis  entre  parens  , dont  l'un 
serait  au  quatrième,  et  l'autre  au  cinquième.  Le 
pape  Grégoire  IX  a décidé  cette  question  pour 
l'affirmative , et  il  a établi  pour  règle , que , dans 
la  ligne  de  parenté  collatérale  inégale,  le  degré 
de  parenté  entre  deux  parens  devait  être  compté 
et  fixé  par  le  nombre  des  générations  qu'il  y avait 
depuis  leur  souche  commune,  jusqu'à  celui  des 
deux  parens  qui  en  était  le  plus  éloigné.  Celle 
décision  sc  trouve  au  chupitrc  dernier,  ext.  de 
consang.f  où  il  est  dit  : V irf  qui  à stipite 
quarto  graduf  et  mulier f qum  ex  alio  latcre 
distat  quintof  secundum  régulant  approbatam 
quee  dicitur,  quota  gradu  remot  ior  differt  à 
stirpe  f et  à quolibet  per  aliam  personam  des- 
cendentium  ex  eodem  ( distare  inter  se  intelli - 
gitur)  licitè  possunt  matrimonialiter  copulari. 

II  n'est  pas  douteux,  suivant  ce  principe,  que 
non  seulement  un  cousin  au  quatre,  mais  un 
cousin  au  trois,  et  même  au  deux,  peut  épouser 
sa  cousine  qui  est  au  cinquième  degré  ; Potcst 
quis  durera  uxoremf  proneptem  consobrini  sui. 

148.  En  est-il  de  même  d’un  oncle  et  d'une 
tante?  Puis-je  épouser  une  fille  de  la  descen- 
dance de  mon  frère , quoiqu'elle  soit  au  cin- 
quième degré  de  notre  souche  commune?  Puis-je 
épouser  abne/item  fratrie  tnei?  Covnrruvias  dé- 
cide l'affirmative,  et  il  est  suivi  par  l'auteur  des 
Conférences  de  Paris.  J'aurais  de  la  peine  à sous- 
crire à cette  décision.  Il  y a une  autre  raison  que 
la  proximité  du  degré  , qui  empêche  le  mariage 
entre  ces  personnes  : celte  raison  est  que  ces 
personnes,  comme  le  dit  Justinien  ( Inst . de 
nupt.  v.  5,)  parentum  loco  habentur.  Un  oncle 
tient  lieu  de  père  à ses  nièces,  petites-nièces,  et 
à toute  la  postérité  de  ses  frères;  une  tante  tient 
lieu  de  mère  à ses  neveux,  et  à toute  la  posté- 
rité de  ses  frères  et  sceurs.  C'est  pourquoi, 
quoique  Justinien  permit  le  mariage  entre  pa- 
rens dans  le  quatrième  degré,  suivant  la  manière 
de  compter  du  droit  civil , et  qu'un  grand-oncle 
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et  une  graml'tante  fussent  dans  le  quatrième  de- 
gré, et  par  conséquent  dans  le  degré  permis,  U 
ne  permettait  point  néanmoins  le  mariage  du 
grand'onole  avec  sa  petite-nièce,  ui  celui  du 
petit-neveu  avec  sa  grand'tante , quia  parentum 
loco  habentuf.  Par  la  même  raisou,  le  mariage 
ne  doit  pas  être  permis  entre  un  oncle  et  son 
arrière-nièce,  en  quelque  degré  éloigné  que  soit 
sa  nièce. 

149.  La  décision  du  concile  de  Latran,  qui  a 
lixé  au  quatrième  degré  inclusivement  la  défense 
de  mariage  entre  parens , a toujours  été  depuis 
observée,  et  l'est  encore  aujourd'hui  dans  toute 
l'église  latine , aussi  bien  que  la  décision  de 
Grégoire  IX , ci-dessus  rapportée , pour  régler  le 
degré  de  parenté  entre  cousins  dans  la  ligue  iué- 
gale. 

Il  nous  reste  à observer  que , pour  que  lu  pa- 
renté forme  un  empêchement  dirimant  de  ma- 
riage, il  n'importe  qu'elle  soit  une  parenté  légi- 
time, ou  qu'elle  procède  d'unions  illégitimes; 
car  ce  n'est  que  la  prolimité  du  sang  qui  est  à 
cet  égard  considérée  : Nihil  interest  ex  justis 
nuptiis  cognât io  descendat}  an  r erà  non  ; nam 
et  vulgà  quwsitam  sororem  quis  vetatur  uxorem 
ducere ; l.  54,  ff.  de  rit.  nupt. 

ARTICLE  II. 

De  l'empêchement  qui  résulte  de  l'affinité. 

Nous  expliquerons  dans  un  premier  paragraphe, 
ce  que  c'est  que  l'affinité  proprement  dite.  Nous 
verrons,  dans  un  second,  dans  quelles  lignes  et 
dans  quels  degrés  l'affinité  forme  un  empêche- 
ment de  mariage,  et  quels  ont  été  les  différens 
changemens  de  discipline  à cet  égard.  Nous 
expliquerons,  dans  un  troisième,  quels  étaient 
les  genres  d'affinités  qui  ont  été  abrogés  par  le 
concile  de  Latran.  Nous  traiterons,  dans  un 
quatrième,  de  l'espèce  d'affinité  qui  nuit  d'une 
union  illicite. 

5 I.  ce  Qrx  c'est  Qü'ArriNiTé. 

150.  I/affinité  proprement  dite,  est  ic  rapport 
qu'il  y a entre  l’un  des  conjoints  par  mariage . 
et  les  parens  de  l’antre  conjoint  : Aecessitudo 
inter  nnum  i conjugibus  et  alterius  conjugis 
cognatos. 

Selon  cette  définition , tous  les  parens  du  mari 
sont  les  affins  de  sa  femme,  et  tous  les  parens  de 
la  femmo  sont  les  affins  du  mari.  Pareillement 
j'ai  pour  affins  les  maris  de  mes  parentes,  et  les 
femmes  de  mes  parens. 

Affines  sunt  (dit  le  jurisconsulte  Modes!  inus) 
ri  ri  et  uxoris  cognât» , dicti  ah  eo  quod  duæ 
engnationes  qua t ditersat  inter  se  sunt,  per 
nuptias  copulantur , et  altéra  ad  alterius  cogna- 
4« 
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tionia  fnem  accédât ; l.  4,  $ 3,  ff.  de  grad.  et 
affin. 

lftl.  Quoiqu'il  n’y  ait  pas  proprement  de 
lignes  ni  de  degrés  dans  l'affinité,  les  aflins  ne 
descendant  pas  d’une  même  souche,  gradué 
nfjinitatis  nulli  sunt ; dict.  I.  4,  §5;  néanmoins, 
dons  un  sens  moins  propre,  on  y distingue  aussi 
des  lignes  et  des  degrés. 

L'affinité  de  l'un  des  conjoints  par  mariage, 
avec  les  parens  de  l'autre  conjoint , est  censée 
être  dans  la  même  ligne  et  au  même  degré 
qu'est  leur  parenté  avec  l’autre  conjoint. 

152.  Le  droit  civil  fait  résulter  du  mariage 
l’affinité  : Canjungendœ  affinitatis  causa  fit  ex 
nuptiia;  dict.  I.  4 , $ 3.  Il  ne  distingue  pas  s’il  a 
été  consommé  ou  non. 

Le  droit  canonique  la  fait  résulter  de  la  con- 
sommation du  mariage  parle  commerce  charnel. 
La  raison  est  prise  de  la  loi  du  lévitique,  qui 
défend  le  mariage  avec  la  femme  de  notre  pa- 
rent, parce  qu’elle  est  devenue  une  même  chair 
ovec  lui  : Turpitudinem  uxoria  fratria  tu»  non 
rerelabia , quia  iurpitudo  fratria  tui  eat. 

De  la  il  suit  que,  lorsqu’un  mariage  a été 
dissous  avant  la  consommation  , il  n’y  a pas  pro- 
prement d'uffinilé  entre  l’un  des  conjoints  et  les 
parens  de  l’autre,  mais  il  y a une  autre  espèce 
de  relation  entre  ces  personnes,  qui,  par  une 
raison  d'honnêteté  publique,  forment  entre  elles 
un  empêchement  de  mariage,  tel  que  celui  de 
l'affinité,  comme  nous  le  verrons  infrù,  art.  5. 

g il.  queli.es  ArrmiTts  forment  un  empêchement 

DIRIMANT  DE  MARIAGE.  CHANGEMENT  DE  DISCIPLINE 

A CET  lOARD. 

153.  L'affinité  dans  la  lignedirecte , en  quelque 
degré  qu’elle  soit,  est  un  empêchement  dirimant 
de  mariage  par  le  droit  naturel.  La  loi  du  Lévi- 
tique punit  de  mort  le  mariage  ou  commerce 
charnel  entre  des  personnes  qui  se  touchent 
d'affinité  dans  cette  ligne  : Qui  dormierit  cum 
novercà  sud,  et  retelatertl  tgnomtniam  patria 
nui , tnorle  moriatur;  Lévil.  20,  v , il.  Si  quia 
dormierit  cum  nuru  and,  uterque  moriatur  ; 
y.  12. 

154.  L’affinité  de  la  ligne  collatérale  était 
aussi,  par  la  loi  du  Lévitique,  à l’égard  de  cer- 
taines personnes,  un  empêchement  de  mariage. 
Cette  loi  défendait  d'épouser  la  femme  de  son 
frère  : Qui  duxerit  uxorem  fratria,  rem  facit 
Ulicitam  Lévit.  20,  21  ; et  au  chapitre  18; 
v,  16  : Turpitudinem  uxoria  fratria  tui  non 
rerelabia,  quia  turpitudo  fratria  tui  eat.  C'était 
le  crime  dont  saint  Jean-Baptiste  reprit  llérode 

’ Sauf  clan*  le  ca*  Miquel  clic  n’aurait  laissé  aucuns 
cnlati»;  auquel  cas  le  frère  du  défunt,  non  seulement 
pouvait , mais  devait  l’cpouscr,  ad suscitandutn semen 
frntri  suo.  Drutéron.  xxv,  5. 


qui  avait  épousé  II érodiade,  veuve  de  son  frère. 

Saint  Jean  disait  à llérode  : Non  licettibi  habere 
enm  ; Mat th.  XIV,  V.  4. 

La  loi  du  Lévitique  défendait  aussi  le  com- 
merce charnel  avec  la  femme  do  son  oncle  : 

Qui  coierit  cum  uxore  palrui  rel  avunculi  aui , 
et  rerelarerit  ignominiam  cognationi*  suce,  por - 
tabunt  ambo  iniquitatem  auam  ; y.  20. 

La  même  défense  se  trouve  au  chapitre  18, 
v.  19,  où  il  est  dit  : Turpitudinem  patrui  tui 
non  re  ce  labia  , nec  accèdes  ad  uxorem  ejus  quoi 
tibi  affinité  te  conjungitur.  Jansénius,  sur  ce 
teite,  observe  très  bien  que  ce  qui  est  dit,  nec 
accèdes , etc.,  est  Teiplication  de  ce  qui  précède, 
turpitudinem  patrui  tui  non  revelabis,  et  que 
c’est  la  femme  de  l'oncle , qui  est  en  cet  endroit 
appelée  turpitudo  patrui;  quia  facta  est  una 
caro  cum  patruo. 

155.  Parles  lois  romaines,  l’affinité  dans  la  kJJ 
ligne  directe  a , en  tous  les  degrés,  toujours  été 

un  empêchement  dirimant  du  mariage  ; l.  14 , 
fT.  de  rit.  nupt. 

Le  mariage  n'était  point  défendu  par  les  lois 
romaines,  entre  les  personnes  qui  ne  se  tou- 
chaient d'affinité  que  dans  la  ligne  collatérale, 
jusqu'à  la  loi  de  l'empereur  Constance,  qui 
défendit,  comme  incestueux,  le  mariage  avec  la 
veuve  de  son  frère , ou  ovec  lu  sœur  de  sa  dé- 
funte femme;  /.  2,  cod.  th.  de  incest.  nupt. 

Cette  loi  fut  renouvelée  par  Valentinien  et 
Théodose  : Fratria  uxorem  ducendi,  rel  duabua 
aororibua  conjungendi,  penitûa  licentiam  sum- 
mocemuB,  nec  diaaoluto  quocumque  modo  con- 
jngio;  l.  5,  cod.  de  inceat.  nupt. 

Uonorius  contrevint  à la  loi  de  son  père,  en 
épousant  successivement  les  deux  Ailes  de  Sli- 
licon. 

156.  Nous  ne  trouvons , ni  dans  le  code  Théo- 
dosien , ni  dans  le  code  de  Justinien , aucune  loi 
qui  ait  défendu  le  mariage  dans  d'autres  degrés 
d'affinité  de  la  ligne  collatérale. 

L'auteur  des  Conférences  de  Paris , qui  a cru 
trouver  dans  la  loi  4 , cod.  'Jheod.  de  inceat. 
nupt.,  une  défense  de  mariage  entre  une  veuve 
et  le  cousin  germain  de  son  mari , n'a  pas  entendu 
cette  loi  ; il  y est  dit  : Tanquam  incestum 
commiaerit  habeatur,  qui  poat  prioris  conjugis 
amiaaionem  , a or o rem  ejua  in  matrimonium 
proprium  crediderit  sortiendam  : pari  ac  simili 
ratione,  si  quœ  poat  interitum  mariti  in  cei- 
mani  ejus  nuptias  crediderit  aspirandum. 

Cet  auteur  a cru  que  ces  termes,  germant 
ejus,  signifiaient  son  cousin  germain  : c'est  une 
bévue  grossière.  Le  terme  germanus  signifie  en 
latin  un  frère,  et  non  un  cousin  germain,  qui 
s'appelle  consobrinus  ; les  termes  de  la  loi , pari 
ac  simili  ratione,  devaient  lui  foire  faire  atten- 
tion à celte  signification. 
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157.  Avant  que  les  empereurs  eussent  défendu 
le  mariage  entre  un  homme  et  la  sœur  de  sa 
défunte  femme,  et  celui  d'une  femme  avec  le 
frère  de  son  défunt  mari , l'église  tenait  ces 
mariages  pour  incestueux , comme  contraires  à 
la  loi  du  Lévitique. 

C'est  ce  qui  paraît  par  le  second  canon  du 
concile  de  Néocésarée,  tenu  sous  Constantin, 
l’an  314,  qui  porte  : Mulier  lî duobua  fratribu a 
nupærit,  abjicintur  uaque  ad  morlem  : terum- 
tamen  in  exitu,  propter  mixericordiam,  xi  pro- 
mixer it  quôd  facta  incolumia , hujus  conjunc- 
t ion  ta  rincla  dixxohat } fructum  pœnitcnliœ 
conxcquatur. 

Par  la  même  raison,  quoique  les  empereur! 
n'eussent  pas  fait  la  loi  pour  défendre  le  mariage 
d’un  neveu  avec  la  veuve  de  son  oncle,  ce 
mariage  étant  pareillement  défendu  par  la  loi  du 
Lévitique,  l’église  le  regardait  comme  inces- 
tueux . 

Le  concile  Epaunenae , tenu  l'an  517,  sous 
saint  Sigismond,  roi  des  Bourguignons,  rap- 
porte au  cauon  20,  entre  les  différentes  unions 
incestueuses,  celle  du  neveu  avec  la  veuve  de 
son  oncle  : Si  quia  relictœ  arunculi  miaceatur 
a ut  patrui. 

Le  concile  de  Clermont,  Arrernenae,  tenu 
l'an  535,  can.  12;  le  troisième  concile  d’Or- 
léans , tenu  l'an  538,  can.  10,  porteut  la  même 
chose. 

Le  concile  d'Auxerre,  tenu  l’an  578,  can.  32, 
dit  aussi  : Aon  lie  et  ut  nepoa  arunculi  uxorem 
accipiat. 

158.  Depuis,  la  discipline  s'est  établie  que  le 
mariage  entre  affins  devait  être  défendu  dans 
tous  les  mêmes  degrés  dans  lesquels  il  est  dé- 
fendu entre  parens  : la  raison,  dit-on,  pour 
laquelle  le  mariage  est  défendu  entre  parens, 
c'est  parce  qu'il  est  dit  dans  la  loi  du  Lévitique  : 
Ont  nia  homo  ad  propinquam  aanguiniaaui  non 
accédai,  ut  non  revelet  turpitudinem  ejua.  Or, 
dit-on,  la  raison  milite  à l'égard  des  alüns;  car 
la  femme  de  mon  colisin  étant  devenue  par  le 
mariage  una  eademque  caro  avec  mon  cousin, 
le  mariage,  que  je  contracte  avec  elle , après  la 
mort  de  mon  cousin , est  incestueux , parce  que, 
parce  mariage,  rerelatur  turpitudo  cognationia 
tneœ. 

Pareillement,  un  mari  devenant  par  le  mariage 
una  eademque  caro  avec  sa  femme,  le  mariage, 
qu'une  cousine  de  sa  femme  contracte  avec 
lui,  est  incestueux,  parce  que,  parce  mariage, 
cette  femme  recelât  turpitudinem  cognationia 
aua. 

Il  n'est  pas  bien  certain  quand  cette  discipline 
a commencé;  le  soixante  et  unième  canon  du 
concile  d'Agde  n'est  pas  sufEsant  pour  établir 
qu’elle  avait  déjà  lieu  dans  le  commencement 


du  sixième  sièclo,  puisque,  comme  nous  l’avons 
déjà  observé  auprà,  n.  138,  ce  canou  est  sus- 
pect, et  ne  se  trouve  pas  dans  les  anciens  manu- 
scrits de  ce  concile. 

On  ne  peut  pas  non  plus  prouver  par  les 
canons  des  conciles  tenus  dans  lo  cours  du 
sixième  siècle , et  que  nous  avons  rapportés , que 
cette  discipline  fût  déjà  établie  dans  ce  siècle  : 
ces  canons  déclarent  incestueux  le  mariage  du 
neveu  avec  la  veuve  de  son  oncle,  celui  d'un 
cousin  avec  sa  cousine  germaine,  ou  même  au 
troisième  degré  ; mais  ils  ne  s'expliquent  pas  sur 
le  mariage  d'un  cousin  avec  la  veuve  de  son 
cousin.  Dira-t-on  qu’ils  comprennent  sous  lo 
terme  conaobrinam,  aobrinamee,  tant  celles  qu* 
sont  cousines  par  affinité,  que  celles  qui  le  sont 
par  parenté  ? Mais  il  n’y  a rien  qui  établisse  cela. 

Cette  discipline  était-elle  déjà  établie  au  sep- 
tième siècle?  Le  concile  de  Pans  , tenu  l'an  615, 
avait-il  déjà  défendu  le  mariage  d'un  cousin  avec 
la  veuve  de  son  cousin?  La  décision  de  la  ques- 
tion dépend  de  l'interprétation  qu'on  doit  donner 
au  canon  quatorzième  de  ce  concile  : il  y est  dit: 
Inceetaa  conjunctionea  ab  omni  Chrixtiano- 
rum  populo  cenauimua  reaecari;  ità  ut  ai  quia 
relictam  fratria,  aororem  uxoria,  conaobrinam 
aobrinamte y tel  relictam  item  patrui,  rel 
avunculi,  rel  in  religionie  habitu  deditam , 
conjugii conaortio  crediderit  riolandam,  tandiù 
à communionia  gratid  aegregetur,  quandiù  ab 
illicitia  conjunctionibua  aequeatratione  tnani- 
featandd  debeat  abxtinere. 

L'équivoque,  qui  se  trouve  dans  ce  canon, 
tombe  sur  ces  mots,  rel  relictam , qui  se  trou- 
vent après  conaobrinam  eobrinamee.  Dans  le 
canon , tel  que  le  rapporte  le  père  Labbe,  tom.  5, 
page  1652,  on  lit  sans  virgule,  vel  relictam 
item  patrui  rel  arunculi.  Suivaut  cette  leçon , 
ces  termes,  rel  relictam , se  rapportent  a patrui 
rel  arunculi ; mais  à quoi  vient  le  inot  item? 
Au  contraire,  si  on  met  une  virgule  après  ces 
roots , tel  relictam , ils  se  rapportent  aux  mots 
qui  précédent  ; conaobrinam  aobrinamte , et  lo 
sens  sera  : Si  quia  conaobrinam  aobrinamte  vel 
relictam  (aupple  conaobrini  aobrinite) , item 
patrui  vel  arunculi  ( aupple  relictam). 

Suivant  cette  seconde  leçon , qui  me  parait  la 
plus  naturelle  , le  concile  aurait  déclaré  inces- 
tueux le  mariage  avec  la  veuve  d'un  cousin  ger- 
main ou  issu  de  germain  ; et  par  conséquent  lo 
système,  qui  défend  le  mariage  entre  affins, 
dans  tous  les  mêmes  degrés  dans  lesquels  il  est 
défendu  entre  parens,  paraîtrait  déjà  avoir  été 
reçu  au  temps  de  ce  concile.  Au  contraire, 
suivant  la  première  leçon,  le  concile  n'aurait 
déclaré  incestueux  que  le  mariage  du  neveu  avec 
la  veuve  de  l'oncle;  il  n’aurait  pas  parlé  de  celui 
avec  la  veuve  d'un  cousin  ; et  la  décision  n'aurait 


Digitized  by  Google 


364 


TRAITÉ  DU  CONTRAT  DE  MARIAGE. 


eu  rien  de  différent  de  celle  des  conciles  du 
siècle  précédent. 

159.  Le  huitième  siècle  nous  fournit  des  mo- 
numens  non  équivoques  de  la  défense  du  mariage 
entre  affins,  dans  tous  les  mêmes  degrés  dans 
lesquels  il  est  défendu  entre  parens.  Grégoire  II, 
dans  un  canon  du  concile  romain , tenu  l'an  721, 
que  nous  avons  rapporté  supra,  n.  142, défend, 
d'une  manière  illimitée,  le  mariage  entre  affins, 
de  même  qu'entre  parens  : Si  qui»  de  proprid 
rognatione  yf.l  quasi  cognatus  habuit,  duxerit 
ujorrm,  anathema  sil. 

Nous  trouvons  un  outre  monument  de  cette 
discipline  dans  le  concile  de  Corapiègne,  tenu 
sous  le  roi  Pépin , l'an  757,  in  generali  populi 
conrentu.  Ce  concile  ordonne,  par  le  premier 
canon  que  nous  avons  rapporté  suprà,  n.  42, 
de  séparer  les  parens  qui  sont  mariés , lorsqu'ils 
sont  au  troisième  degré,  et  lorsque  l'un  est  au 
troisième  et  l'outre  ou  quatrième  : il  ordonne 
ensuite  la  même  chose  par  le  second  canon , à 
l'égard  des  afhns  dans  les  mêmes  degrés  : Si  duo 
in  tertio  loco  sibi  pertinent , sire  tir , site  fz- 
mina,  aut  unus  in  tertio,  olter  in  quarto , uno 
mortuo,  non  licet  accipere  uxorem  ejus , et  si 
inventi  fuerint,  séparent ur  : una  lez  est  de 
viris  et  de  fœminis. 

Le  capitulaire  de  Charlemagne,  quo  nous 
avons  rapporté  suprà , n.  142,  doit  s'entendre 
conformément  à la  décision  de  ce  concile  r en 
conséquence  les  termes  de  ce  canon , aut  alte- 
rius  gradüs  consobrinam , doivent  s'entendra 
en  ce  sens,  quomodocumque  sit  consobrina , 
sire  per  proprium  propinquitatem , sire  per 
affinitatem. 

160.  Depuis  ce  temps,  les  mariages  entre 
aifins  ont  toujours  été  défendus  dans  tous  les 
mêmes  degrés  dans  lesquels  ceux  entre  parens 
l'étaient,  et  permis  dans  les  mêmes  degrés  dans 
lesquels  l'étaient  ceux  entre  parens. 

C’est  pourquoi , lorsque  la  défense  des  ma- 
riages entre  parens  fut  étendue  au  sixième  et  au 
septième  degré , celle  des  mariages  entre  affins 
fut  étendue  aux  mêmes  degrés  : les  lois  ecclé- 
siastiques de  Canut,  roi  d'Angleterre,  s'en  expli- 
quent bien  formellement  : il  est  dit,  cap.  7 : Ne 
quis  fide  christianâ  cinctus  intrà  sextum  suce 
cognationis  gradum  nuptias  contrahat , ne ve 
cui  cum  eo  fuerat  intrà  sextum  gradutn  neces- 
situdo  riduaiu  in  matrimonium  ducat , neque 
ei  quam  antè  habucrat  uxorem  aliquam  con- 
sanguinitate  propinquam  in  matrimonium 
ducat. 

Le  concile  de  Latran  ayant  borné  au  qua- 
trième degré  la  défense  des  mariages  pour  cause 
de  parenté,  l'a  bornée  au  même  degré  pour 
cause  d'affinité.  C'est  la  discipline  qui  est  aujour- 
d'hui observée  dans  l'Église. 


$ III.  DES  GENRES  D'AFFINITÉ  ABROGÉS  PAR  LC  CONCILE 
DE  LATRAN. 

161.  Les  canonistes,  avant  le  troisième  con- 
cile de  Latran  , distinguaient  trois  différens 
genres  d’affinité.  Le  premier  était  l'affinité,  qui 
est  entre  l'un  des  conjoints  par  mariage,  et  les 
parens  de  l'autre  conjoint  ; laquelle  affinité  est 
l'affinité  proprement  dite , necessitudo  inter 
unum  à conjugibus , et  alterius  conjugis  coy- 
natos , la  seule  qui  fût  connue  par  les  lois 
romaines  et  dans  les  premiers  siècles  de  l'église, 
et  dont  nous  uvons  parlé  jusqu'à  présent. 

Le  second  genre  d'affinité  était  l'affinité,  quo 
les  canonistesavaient  imaginée  entre  l'un  des  con- 
joints par  mariage,  et  les  affins  de  l'autre  conjoint . 

Le  troisième  genre  était  celui,  qu'ils  avaient 
imaginé  entre  l’un  des  conjoints  par  mariage, 
et  les  affins  du  second  genre  de  l'autre  conjoint. 

Ceci  se  comprendra  mieux  par  l'exemple  qu'en 
donne  la  glose  sur  le  chapitre  8,  de  consangui- 
nitatc.  La  femme  de  mon  frère  tient , par  affi- 
nité, lieu  de  sœur  aux  autres  frères  et  sœurs  do 
mon  frère,  et  à moi  : celte  affinité  est  l'affinité 
du  premier  genre,  l'affinité  proprement  dite, 
necessitudo  inter  unum  è conjugibus , et  alte- 
rius conjugis  cognatos. 

Si  cette  belle-sœur,  après  la  mort  de  mon 
frère,  vient  à se  remarier,  il  se  contracte  une 
affinité  entra  son  second  mari  et  moi , et  mes 
frères  et  sœurs  , par  laquelle  il  nous  tient  lieu 
de  beau-frère.  Cette  affinité  n'est  pas  l'affinité  du 
premier  genre;  car  nous  ne  sommes  pas  les 
parens  de  sa  femme  ; mais  nous  sommes  les 
affins  de  sa  femme,  nous  sopimcs  les  beaux- 
frères  et  les  belles-sœurs  de  sa  femme. 

Si  ensuite , après  la  mort  de  notre  belle-sœur, 
ce  second  mari  de  notre  belle-sœur  vient  à se 
remarier,  il  se  contractera  un  troisième  genre 
d'affinité,  par  laquelle  sa  seconde  femme  nous 
tiendra  lieu  de  belle-sœur,  parce  que  nous 
sommes  affins  du  second  genre  d'affiuité  avec 
son  mari. 

Ces  uffinités  du  second  et  du  troisième  genre 
formaient,  avant  le  concile  de  Latran,  un  em- 
pêchement dirimant  de  mariage,  de  même  et 
duns  les  mêmes  degrés  que  l'affinité  du  premier 
genre.  Le  concile  de  Latran  a abrogé  la  défense 
des  mariages  pour  cause  de  ces  deuxième  et 
troisième  genres  d'affinité.  Voyez  néanmoins  en 
l'article  5,  infra,  ce  qui  est  dit  de  l'affinité  du 
second  genre  dans  la  ligne  directe. 

s IV.  DK  L'ESPÈCE  D'AFFINITÉ  QUI  NAÎT  D’UNE  UNION 
ILLICITE. 

162.  Lorsque  deux  personnes  ont  commis  en- 
semble une  fornication , il  naît  de  cette  union 
illicite  une  espèce  d'affinité  entre  l’une  de  ces 
personnes  et  les  parens  de  l'autre. 
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Elle  est  fondée  sur  une  raison  semblable  à 
celle  sur  laquelle  est  fondée  l'affinité  propre- 
ment dite,  qui  naît  d'un  mariage  consommé: 
ces  personnes,  par  le  commerce  charnel,  quoi- 
qu'illicite,  qu'elles  ont  ensemble,  deviennent 
una  caro.  $.  Paul  le  dit  expressément  en  sa  pre- 
mière épître  aux  Corinthiens , ch.  6,  c.  16  : dn 
nescitis  quoniam  qui  adharet  merefrict,  unum 
corpus  efficitur,  crunt  quoqueduoin  carne  undf 
Cette  espèce  d'affinité  forme,  entre  les  per- 
sonnes entre  lesquelles  elle  a été  contractée,  un 
empêchement  dirimant  du  mariage  qu'elles  con- 
tracteraient ensuite. 

Le  concile  de  Trente  a restreint  cet  empêche- 
ment au  premier  et  au  second  degré  de  cette 
affinité;  et,  en  cela,  elle  est  différente  de  l'affinité 
proprement  dite,  qui  naît  du  mariage  con- 
sommé , laquelle  forme  un  empêchement  de 
mariage  jusqu'au  quatrième  degré  inclusive- 
ment, comme  nous  l'avons  vu  ci-dessus. 

Comme  nous  nous  sommes  conformés  sur  ce 
point  à U discipline  établie  par  le  concile  de 
Trente,  nous  rapporterons  les  termes  du  décret 
de  ce  concile  qui  l'établit.  Au  cbap.  4 de  la 
session  24 , il  est  dit  : Sancta  Synodus  graris- 
simis  de  cousis  adducta  f impedimentum  quod 
propter  affinitatem  ex  fornications  contractum 
inducitur  , et  matrimonium  posteà  factum 
dirimit,  ad  cos  tantum  qui  in  primo  et  secundo 
yradu  conjunguntur,  restringit  ; in  ulterio- 
ribus  statuit  affinitatem } matrimonium  posteà 
contractum  , non  dirimere. 

On  fait  plusieurs  questions  sur  cette  espèce 
d’affinité  : 1°  si  elle  était  connue  dans  le  droit 
romain , et  si  elle  y faisait  un  empêchement  de 
mariage  ; 2°  si  elle  formait  un  empêchement  de 
mariage  dans  les  premiers  siècles  de  l'église; 
3°  dans  quels  degrés  cette  affinité  était  un  em- 
pêchement de  mariage  avant  le  concile  deTrente; 
4°  si  le  concile  de  Trente,  en  restreignant  l'empê- 
chement dirimant  au  premier  et  second  degré  de 
cette  affinité,  a permis  le  mariage  dans  les  degrés 
suivons;  5°  si  celte  affinité  n’est  un  empêchement 
dirimant,  que  lorsque  le  commerce  criminel , 
qui  l'a  formée,  a été  connu  dans  le  public,  et 
quelle  preuve  doit  être  reçue  de  ce  commerce  ; 
6°  quel  effet  a l'affinité  formée  par  un  commerce 
illicite,  que  l'un  des  conjoints  a eu,  pendant 
son  mariage,  avec  le  parent  ou  la  parente  do 
l’autre,  par  rapport  au  mariage  durant  lequel 
elle  a été  contractée. 

PREMIÈRE  QUESTION. 

Si  l'espèce  d'affinité,  qui  nait  d'une  union 
illicite 7 était  connue  dans  le  droit  romain  , 
et  si  elle  formait  par  ce  droit  un  empêche- 
ment de  mariage . 

163.  Le  mariage  d’une  femme  avec  le  père  ou 


le  (ils  de  celui  avec  qui  elle  a eu  auparavant  un 
commerce  charnel  illicite , est  trop  contraire  à 
l'honnêteté  naturelle,  qui  doit  régner  dans  les 
mariages,  pour  qu'on  puisse  douter  que  les 
Romains,  qui  en  étaient  si  religieux  observa- 
tears,  n'aient  condamné  de  tels  mariages.  Nous 
ne  trouvons  néanmoins  dans  leurs  lois  aucun 
texte  formel  qui  les  condamne;  mais  on  peut 
tirer  un  argument  de  la  loi  4,  Cod.  de  nupt. 
où  il  est  dit:  Libericoncubinas  parent  umsuorum 
uxores  ducere  non  possunt.  Cette  loi  n'est  pas 
à la  vérité  dans  l'espèce  précise  de  la  questiou  ; 
car  l'union  qu'un  homme  avait  avec  une  femme 
que  les  Romains  appelaient  concubine f n'était 
pas  une  union  illicite  ; elle  était  expressément 
permise  par  les  lois;  Concuèifiafus  per  leges 
nomen  assumpsit  : elle  était  un  vrai  mariage, 
individuam  vitœ  consuetudinem  continens; 
sauf  que  ce  mariage , qui  n'était  pas  un  mariage 
civil,  ne  donnait  pas  à la  femme  le  titre  de 
justa  uxor,  ni  aux  enfans  les  droits  de  famille, 
comme  nous  l'avons  vu  supra,  n.l.  Mais  quoique 
cette  loi  ne  soit  pas  précise  pour  notre  espèce, 
voici  l’argument  qu'on  en  peut  tirer.  La  défense, 
qui  est  faite  par  celte  loi , du  mariage  entre  les 
enfans  et  la  concubine  de  leur  défunt  père,  n’est 
pas  faite  pour  cause  d'affinité  ; car , comme 
nous  l'avons  vu  ci-dessus,  il  n’y  avait  que  le 
mariage  civil  qui  produisit  l’affinité  entre  l’un 
des  époux  et  les  parens  de  l'autre,  affinitatis 
causa  fit  ex  nuptiis;  l.  4,  ff.  de  grad.  et 
affin.  L'union,  qu’il  y avait  eu  entre  cet  homme 
et  la  femme  qu'il  avait  à titre  de  concubine, 
quoique  permise  par  les  lois,  n'étant  pas  un 
mariage  civil  ajustas  nuptiœ,  et  n'ayant  pu,  par 
conséquent,  produire  d'affinité  entre  cette  femme 
et  les  enfans  que  cet  homme  avait  eus  d’un  pré- 
cédent mariage , la  défense  du  mariage  ne  peut 
avoir  d'autre  cause , que  la  raison  d'honnêteté 
qui  résulte  du  commerce  charnel  qu'il  y avait 
eu  entre  le  père  de  ces  enfans  et  cette  femme. 
Donc  suivant  cette  loi , le  commerce  charnel 
qui  intervient  entre  un  homme  et  une  femme, 
est  seul  suffisant  par  lui-même  pour  produire 
un  empêchement  de  mariage  outre  l’une  des 
parties  et  les  enfans  de  l'autre  ; et  s’il  produit 
cet  empêchement,  en  tant  qu'il  est  est  commerce 
charnel,  il  n'importe  qu’il  oit  été  licite  on  illi- 
cite. 

QUESTION  II. 

Si,  dans  les  premiers  siècles  de  l’Église  , ies- 
pèce  d’affinité , qui  nait  d'une  union  illicite, 
formait  un  empêchement  de  mariage. 

164.  On  a coutume  de  tirer  argument  pour 
cela  du  dernier  canon  du  concile  d’Ancire,  tenu 
l'an  304,  où  il  est  dit  : Sponsam  quidem  habens, 
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aororcm  ejus  riolacit , et  graridam  reddidit , 
poatmodum  deaponaalam  aibi  duxit  uxorem , 
ilia  y verà  qtue  çorrupta  ett  laqueo  mû  peremit  : 
ht  qui  fuerunt  conêcii,  pont  deeennem  aatisfac- 
t ion  cm  jutai  auacipi,  aecundùm  gradua  ptxni- 
tentiœ  couatitutoa.  Le  mariage  , que  l'homme , 
dont  il  est  parlé  dans  ce  canon,  avait  contracté 
avec  sa  fiancée,  après  avoir  violé  la  sœur  de  sa 
fiancée,  est  rapporté  parmi  les  crimes  pour  les- 
quels la  pénitence  de  dix  ans  avait  été  imposée 
à tous  ceux  qui  y avaient  eu  part  ; et  ce  mariage 
ne  pouvait  être  regardé  comme  criminel,  que 
par  rapport  à l'espèce  d'aifinité,  que  le  com- 
merce illicite,  qu'il  avait  eu  auparavant  avec  la 
sœur  de  sa  fiancée,  lui  avait  fait  contracter  avec 
«a  fiancée  : donc,  au  temps  du  concile,  le  com- 
merce charnel  illicite , que  deux  personnes 
avaient  ensemble , formait  entre  l'une  de  ces 
personnes  et  les  père , mère , frères  et  sœurs  de 
l'autre,  une  espèce  d'aifinité  et  un  empêchement 
de  mariage. 

QUESTION  III. 

Si  j arant  le  concile  de  Trente  f Veapèce  d' af- 
finité t qui  nûit  d'un  commerce  charnel  illi- 
cite, formait  un  empêchement  de  mariage 
dont  tout  lea  mémea  degré  a que  l'affinité  pro- 
prement dite  qui  naît  du  mariage  conaornmé. 

165.  Le  concile  de  Trente,  en  déclarant  qu’il 
restreint  cette  espèce  d'affinité  au  premier  et 
second  degré,  Sancta  Synodua  impedimentum 
quod  propter  affinitatem  ex  fomicatione  con - 
tractam  induitur...  ad  eoa  tantum  qui  in  priori 
et  aecundo  grodu  conjunguntur , rbstkihcit  , 
fait  assez  clairement  entendre  que  cette  espèce 
d'affinité  formait  auparavant  un  empêchement 
dans  les  degrés  ultérieurs,  c'est-à-dire,  dans  les 
mêmes  degrés  que  l'affinité  proprement  dite , 
d'autant  plus  que  le  concile  de  Latran  n'avait 
établi  aucune  distinction  entre  l'affinité  légi- 
time et  cette  espèce  d'affiuité. 

La  décrétale  d'Alexandre  111,  qui  est  au  ch.  2 ; 
tit.  De  eo  qui cogn.  conaang.  uxorie,  de  la  pre- 
mière collection  ; et  celle  d'Urbain  111,  qui  est 
au  chapitre  dernier  de  divort.  de  la  même  col- 
lection , n’établissent  pas  le  contraire.  Ces  papes 
décident  seulement  que  cette  espèce  d’affinité , 
lorsqu'elle  passe  le  second  degré , ne  rompt  pas  le 
mariage  durant  lequel  elle  est  contractée,  et  n'en 
interdit  pas  l'usage;  mais  ils  ne  disent  pas  que 
cette  espèce  d'aifinité  dans  ces  degrés , ne  forme 
pas  un  empêchement  à un  mariage,  que  les  per- 
sonnes, qui  l'ont  contractée,  voudraient  depuis 
contracter  ensemble. 

On  doit  faire  la  même  réponse  à ce  que  dit  le  pape 
Innocent  III,  à la  fin  du  chap.  6,  Ext.  de  eo  qui 
cogn.  conaang.  uxor.  que  quelques  uns  de  ses 


prédécesseurs  avaient  distingué  entre  les' degrés 
proches  et  les  degrés  éloignés  jcar  ce  chapitre  étant 
dans  l'espèce  d'une  affinité,  qu'une  femme  avait 
contractée  avec  son  mari  par  un  commerce  illicite 
quelle  avait  eu  malgré  elle  durant  sou  mariage 
avec  un  parent  de  son  mari,  la  distinction , que 
quelques  prédécesseurs  d'innocent  III  avaient 
faite  entre  les  degrés  proches  et  les  degrés  éloi- 
gnés, ne  concernait  que  l'effet  que  devait  avoir 
l'affinité , qui  naît  du  commerce  illicite,  par  rap- 
port au  mariage  durant  lequel  elle  avait  été 
contractée,  et  non  celui  qu'elle  a par  rapport 
à un  mariage,  que  les  personnes,  qui  l'ont  con- 
tractée, voudraient  depuis  contracter  ensemble. 

Il  y a plus.  Lorsque  l’affinité  proprement  dite, 
qui  naît  du  mariage  consommé,  formait  un  em- 
pêchement de  mariage  jusqu'au  septième  degré, 
il  y a lieu  de  croire  que  l'affinité,  qui  naît  d'un 
commerce  illicite,  en  formait  pareillement  un 
dans  tous  les  mêmes  degrés  ; c'est  ce  qui  parait 
par  lo  chapitre  26  de  la  neuvième  partie  du 
décret  d’Yves  de  Chartres,  où  il  est  dit  : Proge- 
niem  tuatn  unumqucmque  uaque  ad  aeptimam 
obaerrare  decretimua  generationem  ; et  quandiù 
te  agnoacant  affinitate  propinquoa , nec  eam 
quam  aliquie  ex  proprid  conaanguinitate  con- 
jugem  habuit , tel  aliquà  illicitâ  pollutione 
macularit , in  conjugio  ducere  ulli  christia - 
norum  licet.  Il  est  défendu  à tout  chrétien,  par 
ce  canon,  d'épouser  sa  parente  , ou  celle  qui  a 
été  la  femme  de  quelqu'un  de  ses  parens,  ou  aveo 
qui  quelqu'un  de  ses  parens  a eu  un  commerce 
illicite;  et  la  défense  est  faite  jusqu'au  septième 
degré.  Quoique  les  savant  aient  reconnu  que  la 
prétendue  lettre  de  saint  Grégoire  à Félix  de  Mes- 
sine, d'où  Yves  de  Chartres  a tiré  ce  canon,  soit 
une  pièce  supposée,  et  vraisemblablement  fabri- 
quée par  Isidore  Xercator  , dans  la  collection 
duquel  Yves  de  Chartres  l'avait  trouvée,  elle 
sert , toute  fausse  qu'elle  est , à prouver  qu'au 
temps  d'Isidore  Xercator,  et  au  temps  d'Yves 
de  Chartres,  c'était  la  discipline  de  l'église. 

Ce  canon  se  trouve  aussi  au  décret  de  Gratien, 
partagé  en  deux,  caue.  35,  q.  2,  can.  10,  et 
can.  16. 

QUESTION  IV. 

Si,  députa  le  concile  de  Trente,  qui  a reatreint 
au  premier  et  au  aecond  degré  de  l'affinité , 
qui  naît  du  commerce  illicite,  l'empêchement 
de  mariage,  on  peut  licitement  contracter 
mariage  dont  le  troisième  et  quatrième  degré 
de  cette  affinité. 

166.  Quelques  théologiens  avaient  trouvé  de 
la  difficulté  sur  cette  question  : ils  pensaient 
qu'on  pouvait  dire  que,  le  concile  n’ayant  pas 
permis  expressément  le  mariage  dans  le  troisième 
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et  quatrième  degré  de  celte  affinité,  dans  lesquels 
il  était  défendu  auparavant , et  ayant  seulement 
dit  qu'ils  ne  formeraient  plus  à l’avenir  un  em- 
pêchement dirimant,  les  mariages,  dans  ces 
degrés, continuaient  d'être  défendus,  et  n'étaient 
pas  licitement  contractés , quoiqu'ils  le  fussent 
valablement. 

Pie  V,  consulté  sur  cette  question , a décidé 
par  sa  Bulle  ad  Romanum  Pontifia mis,  de  1566, 
qui  se  trouve  dans  le  Biillaire,  que  le  mariage 
pouvait  être  licitement  contracté  dans  ces  de* 
grés.  Sa  décision  parait  conforme  à l’esprit  du 
concile  de  Trente. 

Lorsque  le  concile  de  Latran  a retranché  trois 
degrés  dons  les  empêcllemens  de  parenté  et 
d’affinité,  ou  n'a  pas  douté  que  la  parenté  ou 
l'affinité  dans  les  degrés  retranchés , n'ait  cessé 
d'être  un  empêchement  prohibitif,  aussi  bien 
qu'un  empêchement  dirimant.  Par  la  même 
raison , on  ne  doit  pas  douter  que  cette  espèce 
d'affinité,  qui  naît  d'un  commerce  illicite  , ne 
doit  former  aucun  empêchement,  ni  dirimant, 
ni  simplement  prohibitif,  dans  les  degrés  que  le 
concile  de  Trente  a retranchés. 

On  peut  faire  la  même  question,  à l'égard  des 
degrés  retranchés  par  ce  concile  dans  les  em- 
péchemens  d'honnêteté  publique  de  fiançailles 
et  d'alliance  spirituelle;  et  on  la  doit  décider  de 
même. 

QÜKSTIOX  v. 

Si  l’affinité } formée  par  un  commerce  charnel 
illicite  entre  une  des  personnes  qui  ont  eu 
ce  commerce  , et  les  parens  de  l'autre  , fait 
un  empêchement  dirimant  de  mariage  dans 
les  degrés  prohibés  f lorsque  ce  commerce  a 
été  tenu  secret ; et  quelles  preures  doit-on 
recevoir  de  ce  commerce. 

167.  L'affinité,  qui  naît  du  commerce  illicite, 
n'est  un  empêchement  dirimant  de  mariage  , 
que  lorsque  ce  commerce  est  connu  cl  a éclaté 
dans  le  public.  C’est  pourquoi  si,  après  que  j'ai 
eu  un  commerce  charnel  illicite  avec  une  femme, 
qui  a été  tenu  secret , la  fille  ou  la  sœur  de  cette 
femme  contracte  depuis  de  bonne  foi  mariage 
avec  moi,  je  pèche  grièvement  en  le  contractant  ; 
mais  ce  mariage  ne  doit  pas  être  annulé.  C'est 
la  décision  du  pape  Alexandre  III , ou  chap.  4 
du  titre  De  eo  qui  cognovit  cou  sari  g.  de  la  pre- 
mière collection,  dont  voipi  les  termes  : De  eo 
qui  mulierem  quamdam  cognotit;  et  filiam 
ejusdem  sibi  poste a in  mat  ri  ni  onium  copulavit f 
cui  jam  per  dccenniurn  cohabitant , tua  p ru- 
dent  iœ  respondemus , quod  si  delictum  ejus , 
sicut  nobis  significasti , occulta m esistit , peeni- 
tentia  sibi  condigna  debet  impuni;  nec  est 
ab  uxorc  ; qua  tanii  seeleris  inscia  est , sepa- 
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randus ; si  autem  id publicum  et  notorium  esse 
dignoscitur,  ab  uxore  separari  debet , et  per- 
pétué sine  spe  conjugii  permanere . 

De  là,  il  süit  que,  dans  les  demandes  en  cas- 
sation  de  mariage  pour  cause  de  cette  espèce 
d'affinité  qui  naît  d'un  commerce  illicite  , les 
juges  peuvent  bien  admettre  la  preuve  de  ce 
commerce  , lorsqu'il  o été  publié  et  connu , 
comme  dans  l'espèce  de  l’arrêt  du  20  août  1664, 
qui  cassa  un  mariage  sur  la  preuve  qui  fut  faite 
que  le  mari , avant  ce  mariage , avait  entretenu 
publiquement  la  fille  de  sa  femme.  Mais  lorsque 
le  commerce  criminel  a été  secret,  et  n’a  pas 
éclaté  dans  le  public,  les  juges  n’en  doivent 
point  permettre  la  preuve , ni  encore  moins  per- 
mettre d'obtenir  des  monitoires  pour  en  acquérir 
la  connaissance. 

Observes  aussi  que,  pour  prouver  suffisam- 
ment qu'un  homme  a,  avant  son  mariage,  en- 
tretenu publiquement  un  commerce  criminel 
avec  une  parente  de  sa  femme , il  ne  suffit  pas 
d'établir  que  c'était  le  bruit  du  quartier,  si 
d’autres  preuves  ne  concourent  : Rumor  ricin  a 
( dit  sur  cette  question  le  pape  Alexandre  III), 
non  est  momenti  usque  adeo  ralidi judicandus, 
quod  nisi  rationobiles  etfide  digna  probat  ion  es 
accédant,  posait  benè  constituturn  matrinionium 
irritari ; cap.  4,  est.  de  eo  qui  cognotit  cons. 

QCESTIOS  VI. 

Quel  effet  a l’affinité , formée  par  un  commerce 
charnel  illicite  f que  l'un  des  conjoints  a eu 
pendant  son  mariage  avec  le  parent  ou  la 
parente  de  l’autre  , par  rapport  au  mariage 
durant  lequel  elle  a été  contractée. 

168.  Le  concile  de  Trente  ne  regarde  l’es- 
pèce d’affinité,  qui  naît  d'un  commerce  illicite, 
comme  un  empêchement  dirimant  du  mariage, 
qu'a  l'égard  seulement  de  celui  que  les  parties, 
qui  Tout  contractée,  voudraient  contracter  en- 
semble par  la  suite.  Cest  ce  qui  parait  par  ces 

termes  : Sancta  Synodus impedimentum 

quod  propter  affinitatem  ex  fomicatione  con- 
tractant inducitur;  et  matrimonium  postea 
factum  dirimit  f etc.  11  n’est  donc  pas  douteux 
que,  suivaut  le  coucile  de  Trente,  cette  espèce 
d'affinité  ne  rompt  pas  le  mariage  durant  lequel 
elle  est  contractée. 

Dès  avant  le  concile  de  Trente,  le  pape  Inno- 
cent III  avait  décidé  que  l'affinité,  contractée 
durant  le  mariage  pur  un  commerce  criminel  que 
l'un  des  conjoints  avait  eu  avec  le  parent  ou  la 
parente  de  l'autre  conjoint,  ne  rompait  pas  lo 
mariage,  durant  lequel  elle  était  contractée;  la 
partie  innocente,  qui  n’avait  point  eu  de  part  ou 
commerce  criminel  qui  a formé  cette  affinité, 
no  devant  pas,  sans  son  fait,  être  privée  des 
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droits  que  lui  avaient  donnés  son  mariage  : et  le 
pape  ne  veut  pas  qu'on  distingue,  comme  avaient 
fait  quelques-uns  do  scs  prédécesseurs,  si  le 
commerce  illicite  avait  été  public  ou  caché,  ou 
si  l'affinité  était  dans  les  degrés  les  plus  proches 
ou  dans  des  degrés  plus  éloignés.  Nec  affinitas. 
dit-il , quœ  post  contractum  légitimé  rnatri- 
tnonium  inter  rirum  et  uxorem  iniquè  contra - 
Hitur,  ei débet  office re  q uœ  h ujusmodi iniquitatis 
particep » non  existit  ;quum  jure  min  non  debeat 
sine  culpti  sud  p ri  cari  ; quanquarn  à quodam 
prœdecessore  nostro  dicatur  in  simili  casu 
fuisse  distinctum , utrùm  incestus  rel  adul- 
te ri  um  manifestum  fuerit  T an  occultum  f aliis 
asserentibus  inter  gradum  proximum  et  remo- 
tum esse  potiùs  distinguendum  ; cap . 6 , ext.  de 
eo  qui  cogn.  consang. 

169.  Quoique  l'affinité,  qui  est  formée  par  un 
commerce  illicite,  qu'a  eu  l'un  des  conjoints 
avec  le  parent  ou  la  parente  de  l'autre,  ne  rompe 
pas  le  mariage  durant  lequel  elle  est  formée, 
on  doit  néanmoins  exhorter  les  conjoints , entre 
lesquels  cette  affinité  est  contractée , à vivre 
dans  la  continence , et  à s'abstenir  do  l'usage  du 
mariage  : mois  si  la  partie  innocente  déclare  qu'il 
lui  est  trop  difficile  de  garder  la  continence , on 
doit  lui  permettre  d'exiger  de  l'autre  partie  le 
devoir  conjugal.  C'est  ce  que  décide  le  pape 
Innocent  III  : Tuœ  fraternitalis  decotio  pos- 
tulat it  utrùm  is  qui  cutn  sorore  légitimes  con - 
jugis  fornicatuSj  cum  uxore  possit  postmodùm 
commorari,  et  exigere  débit  um  ac  solrere  requi- 
situs  ? Respondemus  quod  uxor  à commixtione 
riri  abstineat  propter  publicam  honestatem  , 
et  in  continentid  maneat  f donec  rir  ciam  uni- 
versœ  camis  ingressus  fuerit , diligentiùs  est 
monenda  ; quod  si  farté  commotion t parère 
récusons  talis  fuerit  ut  de  lapsu  timeatur  ip- 
siusf  tir  ejus  poterit  et  debebit  cum  Dei  timoré 
débit  um  ei  solrere  conjugale,  quum  affinitas post 
matrimonium  iniquè  contracta , illinocere  non 
debeat  quœ  iniquitatis  particeps  non  existit  ; 
cap.  10,  ext.  d.  lit . 

Grégoire  IX  décide  la  même  chose , cap.  fin. 
ext.  dict.  lit. 

Observez  que  les  papes , en  décidant  que  lu 
partie  innocente  peut,  nonobstant  l'affinité  sur- 
venue, exiger  le  devoir  conjugal,  parce  quelle 
ne  peut  sans  son  fait  être  privée  de  son  droit, 
décident  tacitement  que  le  devoir  conjugal  peut 
bien  être  rendu,  mais  qu'il  ne  peut  être  exigé  par 
la  partie  coupable,  qui  a fait  contracter  l’affinité 
par  le  commerce  illicite  qu'elle  a eu  avec  le 
porent  ou  la  parente  de  l'autro  partie. 

Observes  aussi  que  ce  qui  est  décidé  par  le  pape 
LuccIIou  III,  au  chapitre  XVII, deSpons.,  etc ., 
de  la  meme  collection . que  l'homme,  qui  a eu 
durant  son  mariage  un  commerce  charnel  avec 


la  mère  de  sa  femme,  ne  doit  plus  cohabiter 
avec  elle,  doit  s'entendre  en  ce  sens  seulement, 
qu'il  ne  peut  exiger  de  sa  femme  le  devoir  con- 
jugal; qu'il  doit  même  , autant  qu'il  est  en  lui, 
l'engager  à ne  pas  l'exiger  : mais  le  pape  ne 
décide  pas  qu'il  ne  puisse,  et  même  qu'il  ne 
doive  le  rendre , si  la  femme  l'exige  absolument. 

170.  Le  concile  de  Trente  ayant  depuis,  en 
termes  formels,  restreint  l'empêchement  d'af- 
finité formée  par  un  commerce  illicite,  aux 
mariages  que  contracteraient  par  la  suite  les 
personnes  qui  ont  contracté  cette  affinité,  on 
peut  dire  qu'il  a entièrement  aboli  cet  empêche- 
ment , par  rapport  au  mariage  durant  lequel  le 
commerce  charnel  illicite  serait  iutervenu  ; et 
qu'en  conséquence , tant  la  partie , qui  a eu  le 
commerce,  que  la  partie  innocente,  peuvent 
réciproquement  exiger  l'une  de  l'autre  le  devoir 
conjugal.  C'est  le  sentiment  do  M.  Gibcrt,  en  sa 
tradition  sur  le  mariage  , iom.  2,  p.  392. 

ARTICLE  111. 

De  l'empêchement  dirimant  qui  résulterait  de 
la  parenté  purement  civile 

171.  La  parenté  purement  civile  est  celle,  qui 
était  formée  par  l'adoption , entre  la  personne 
adoptée  et  son  père  adoptif,  et  tous  les  parons 
du  nom  et  de  la  famille  de  son  père  adoptif. 

Cette  parenté  formait  le  même  empêchement 
que  la  parente  naturelle.  Cet  empêchement  sub- 
sistait dans  la  ligne  directe,  même  après  que  la 
parenté  civile,  avait  été  dissoute  par  l'éman- 
cipation; mais,  dans  la  ligne  collatérale,  l'em- 
pêchement, qu’avait  formé  la  parenté  civile,  ne 
durait  que  tant  que  cette  parenté  durait.  C’est 
pourquoi  je  n'aurais  pas  pu , à la  vérité,  épouser 
la  fille  de  mon  père  adoptif,  dont  j'étais  devenu 
par  adoption  le  frère,  tant  que  nous  étions  l’un 
et  l'autre  dans  la  famille;  mais  si  elle  ou  moi 
en  étions  sortis  par  l'émancipation , la  parenté 
civile  étant,  en  ce  cas,  dissoute,  je  pouvais 
l'épouser  ; § I et  2,  Instit.  de  nupt. 

172.  Il  n’y  avait  qu'une  adoption  véritable  et 
solennelle  qui  format  cette  parenté  civile,  et 
l'empêchement  de  mariage  qui  en  résulte.  Si, 
par  affection,  j'avais  élevé  chex  moi  dès  l’enfance 
une  fille,  de  même  que  si  elle  eût  été  ma  propre 
fille,  elle  n'était  pus  censée,  pour  cela  , être  ma 
fille  adoptive,  et  il  m'était  permis  de  l'épouser. 

C’est  ce  qui  est  décidé  par  Justinien , en  la 
loi  26,  Cod.  de  nupt.  La  chose  avait  néanmoins 
souffert  long-temps  de  la  difficulté,  comme  nous 
l'apprenons  des  termes  de  celte  loi  : Nos  retus- 
tam  ambiguitatem  deridentis , etc.  Le*  plus 
légères  ressemblances  aux  qualités  de  père  et 
de  fille,  qui  se  trouvent  dans  des  personnes, 
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paraissaient  à la  délicatesse  des  Romains  devoir 
être  des  empêchemens  de  mariage. 

L'adoption  n'étant  plus  depuis  long-temps  en 
usage  parmi  nous,  il  n'y  a plus  lieu  à l'empê- 
chement qui  en  résultait. 

ARTICLE  IV. 

De  l’empêchement  dirimant  qui  résulte  de 
l'alliance  spirituelle. 

Nous  verrons,  dans  un  premier  paragraphe, 
quelles  sont  les  trois  espèces  d’alliance  spiri- 
tuelle, dont  les  deux  premières  ont  formé  et 
forment  encore  aujourd'hui  un  empêchement 
dirimant  de  mariage  , et  dont  la  troisième  en  a 
long-temps  formé  un  avant  le  concile  de  Trente. 
Nous  verruns,  dans  un  second  paragraphe,  quelle 
a été,  dans  les  différons  siècles,  avant  le  concile 
de  Trente , la  discipline  de  l'église  latine  sur  ces 
différentes  espèces  d'alliance  spirituelle.  Dans  un 
troisième,  quelle  est  celle  du  cohcile  de  Trente 
que  nous  suivons  aujourd'hui.  Enfin,  dans  un 
quatrième  paragraphe  , nous  rapporterons  quel- 
ques espèces  particulières,  à l'égard  desquelles 
on  avait  mis  en  question,  si  elles  formaient 
une  alliance  spirituelle  et  un  empêchement  do 
mariage. 

S I.  QUELLES  SONT  LES  DlfFÉRENTES  ESPÈCES  D’AL- 

L1ANCE  SPIRITUELLE  . CT  AVEC  QUELLES  PERSONNES 

ELLES  SONT  CONTRACTÉES. 

173.  La  première  espece  d'alliance  spirituelle, 
est  celle,  que  le  sacrement  de  baptême  forme 
entre  la  personne  baptisée,  d’une  part,  et  celle 
qui  lui  a conféré  le  baptême;  les  parrains  ou 
marraines,  qui  l’ont  tenue  sur  les  fonts  de  bap- 
tême, lorsque  le  sacrement  lui  a été  conféré, 
d'autre  part. 

Cette  alliance  spirituelle  forme  entre  ces  per- 
sonnes un  empêchement  dirimant  de  mariage  : 
c'est  pourquoi  une  sage-femme  ou  une  autre 
personne , qui , dans  un  cas  de  nécessité , aurait 
baptisé  un  enfant,  et  pareillement  un  parrain 
ou  une  marraine , ne  peuvent  valablement  con- 
tracter mariage  avec  la  personne  baptisée,  à qui 
ils  tiennent  lieu  de  père  ou  de  mère  spirituels. 

174.  Pour  que  les  parrains  ou  marraines  con- 
tractent cette  alliance  spirituelle,  et  pour  former 
l'empêchement  dirimant  de  mariage  qui  en  ré- 
sulte, il  n'importe  qu'ils  aient  tenu  par  eux-mêmes 
la  personne  baptisée  sur  les  fonts  baptismaux, 
ou  qu'ils  l’aient  tenu  par  procureurs  ; car  nous 
sommes  censés  faire  nous-mêmes  ce  que  nos 
procureurs  font  en  notro  nom  : Qui  mandat  f 
ipse  fecisse  videtur;  l.  10,  ff.  mand. 

Au  contraire , les  procureurs  des  parrains  et 
marraines  , qui  out , en  leur  qualité  de  pro- 
Tome  III. 


cureurs,  tenu  sur  les  fonts  la  personne  baptisée, 
ne  contractent  avec  elle  aucune  alliance  spiri- 
tuelle : car  ce  ne  sont  pas  cea  procureurs  qui 
sont  les  parrains  et  marraines,  ce  sont  les  per- 
sonnes au  nom  desquelles  ils  ont  tenu  la  personne 
baptisée,  auxquelles  ils  n'ont  fait  que  prêter 
leur  ministère  et  leur  bras. 

Est-il  nécessaire,  pour  que  le  parrain  et  la 
marraine  contractent  cette  alliance  spirituelle 
avec  l'enfant  baptisé , qu'ils  aient  la  volonté  de 
la  contracter  avec  lui?  L'auteur  des  conférences 
de  Paris  décide  pour  l'affirmative  ; et  qu'en  con- 
séquence celui,  qui  tient  sur  les  fonts  un  enfant 
qui  est  d’un  autre  que  celui  dont  il  le  croit 
l'enfant,  ne  contracte  avec  cet  enfant  aucune 
alliance  spirituelle,  parce  que  ce  n'est  pas  avec 
lui  qu’il  voulait  la  contracter.  Cet  auteur  con- 
vient néanmoins  que  plusieurs  canonistes  sont 
d’un  avis  contraire.  Je  serais  aussi  de  l'avis  de 
ces  derniers.  C'est  au  baptême  par  lui-même 
que  l’on  donne  l’effet  de  former  cette  alliance 
spirituelle  , indépendamment  du  consentement 
des  personnes  entre  lesquelles  il  la  forme  : 
l’enfant,  qui  la  contracte,  est  incapable  de  con- 
sentement ; et  on  ne  peut  pas  dire  de  la  plupart 
des  parrains  et  marraines,  qu'ils  ont  eu  la  volonté 
de  contracter  cette  alliance  spirituelle,  dont  ils 
n’ont  pas  seulement  la  moindre  idée , par  défaut 
d’instruction. 

175.  La  seconde  espèce  d'alliance  spirituelle, 
que  forme  le  baptême . est  celle  que  contracte 
la  personne  qui  a conféré  le  sacrement,  le  par- 
rain et  la  marraine,  avec  le  père  et  la  mcrc  de 
la  personne  baptisée. 

Cette  espèce  d'alliance  spirituelle  est  celle  à 
laquelle  on  donne  le  nom  de  compérage;  elle 
formo  pareillement  entre  ces  personnes  un  em- 
pêchement dirimant  de  mariage.  Le  parrain , de 
même  que  celui  qui  a baptisé,  ne  peut  vala- 
blement contracter  mariage  avec  la  mère  de  la 
personne  baptisée,  qui  est  leur  commère,  et 
dont  ils  sont  les  compères;  et  pareillement  la 
marraine,  de  même  que  la  femme  qui  q baptisé 
l'enfant,  ne  peuvent  valablement  contracter  ma- 
riage avec  le  père  de  l'enfant,  qui  est  leur  com- 
père, et  dont  elles  sont  les  commères. 

176.  La  troisième  espèce  d'alliance  spirituelle, 
que  formait  autrefois  le  baptême,  était  celle 
que  la  personne  baptisée  contractait  avec  les 
enfans  de  son  parrain  et  de  sa  marraine,  qui  lui 
tenaient  lieu  de  frères  et  de  sœurs  : elle  a formé 
autrefois  un  empêchement  de  mariage  entre  ces 
personnes,  qui  a été  abrogé  par  le  concile  de 
Trente. 

177.  On  avait  aussi  douté  autrefois  si  le  par- 
rain et  la  marraine  contractaient  une  alliance 
spirituelle  qui  les  empêchât  de  contracter  ma- 
riage eusemble  : le  concile  de  Trente  a décidé 

47 
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qu'ils  pouvaient  valablement  et  licitement  se 
marier  ensemble. 

178.  Le  sacrement  de  confirmation  formait 
les  mêmes  alliances  spirituelles  que  le  baptême, 
lorsqu'on  se  faisait  présenter  à ce  sacrement  par 
des  parrains  et  marraines.  Il  n‘cst  plus  d'usage 
aujourd'hui  d’y  faire  intervenir  des  parrains  et 
marraines. 

5 II.  QUELLE  A ÉTÉ  LA  DISCIPLINE  DE  L’ÉGLISE  DANS 
LES  DtrrrtutNS  SIÈCLES  SUR  l'empécbekest  diri- 
mant DK  MARIAGE  QUE  fORMK  L'ALLIANCE  SPIRI- 
TUELLE. 

179.  Nous  n'avons  pas,  avant  le  sixième  siècle, 
de  témoignages  authentiques  qui  fassent  mention 
de  l’alliance  spirituelle  : les  canons  attribués  au 
concile  do  Nicée , les  lettres  décrétales  des 
papes  des  premiers  siècles  , sont  des  pièces,  ou 
supposées , ou  pour  le  moins  très  suspectes  de 
supposition. 

Le  plus  ancien  témoignage  que  nous  ayons , 
est  du  sixième  siècle  ; il  se  trouve  dans  la  loi  26, 
Cod.  de  Aupt.  Justinien,  après  avoir  décidé  par 
cette  loi,  qu’un  homme,  qui  avait  élevé  une 
fille  chef  lui  dès  l’enfance,  comme  sa  propre 
fille , pouvait  l'épouser  (ce  qui  faisait  le  principal 
objet  de  la  question  de  la  loi) , ajoute  , bien  en- 
tendu pourvu  que  ce  ne  soit  pas  sa  filleule  : Ea 
vide  lie  et  persona  omnimodû  ad  nuptias  rentre 
prohibenda , quant  aliquit , tire  alumna  fit, 
«re  non,  à tacro  baptitmate  tuscepit , quum 
ni  h il  aliud  sic  inducere  potest  paternam  affec - 
tionem  et  justam  nuptiarum  prohibitionem , 
quant  kujusmodi  nexut  per  quem,  médian  te 
Deo , anima  eorum  copulatœ  sunt. 

Il  y a lieu  de  croire  que  le  grand  réspect, 
que  les  premiers  chrétiens  avaient  pour  leurs 
pères  spirituels  , les  faisait  abstenir  de  ces  ma- 
riages, sans  qu'il  y eût  ni  canon  ni  loi  qui  les 
défendit.  Comme  il  ne  parait  point  qu'il  y ail  eu, 
avant  cette  loi  de  Justinien,  aucune  loi  des 
empereurs,  ni  aucun  canon  de  concile,  qui  oient 
défendu  formellement  ces  mariages,  on  peut 
attribuer  à cette  loi  de  Justinien  l'établissement 
de  cette  espèce  d'empêchement  dirimant  de 
mariage. 

180.  Dans  le  septième  siècle  nous  avons  pour 
l'église  grecque  un  monument  de  la  seconde 
espèce  d'alliance  spirituelle,  que  les  parrains  et 
marraines  contractent  avec  les  pères  et  mères  de 
leurs  filleuls  ou  filleules  , et  de  l’empêchement 
de  mariage  qu'elle 'forme  entre  ces  personnes; 
c’est  le  cinquante-troisième  canon  du  concile 
appelé  Trallo , ou  Concilium  Quini-Sextutn , 
sous  l'empereur  Justinien  II , dans  la  salle  du 
dôme  du  palais  impérial , dans  le  déclin  du 
septième  siècle.  Il  y est  dit  : Quoniam  spiritalis 


affinitas  corporum  conjunctione  major  est , in 
nonnullit  autem  locis  cognorimut  quotdam , 
qui  er  sancto  baptitmate  infantes  suscipiunt , 
posteà  quoque  rum  matribus  illorvmrtduis  mu - 
trimonium  contrahero , statuimui  ut  in  pos- 
terum  nihil  fiat  ejutmodi  : si  qui  autem  post 
prœsentem  canonem,  facere  deprehenti  fuertni , 

H quidem  primo  ab  illicito  ejutmodi  ma  t ri- 
ma ni  o désistant , deinde  et  fornicatorum  pœntt 
subjiciantur . Nous  avons  vu  ailleurs  que  ce  con- 
cile n’avait  pas  été  reçu  dans  l'église  latine. 

181.  S'il  en  fallait  croire  Ciaconius,  qui  a 
écrit  dans  le  seixièrae  siècle  les  vies  des  papes , 
nous  aurions  aussi,  dans  le  septième  siècle,  un 
monument  de  la  troisième  espèce  d’alliance  spi- 
rituelle, que  la  personne  baptisée  contractait 
avec  les  etifans  de  son  parrain  et  de  sa  marraine  : 
car  cet  auteur,  dans  la  vie  de  JJeusdedit , qui  a 
commencé  à occuper  le  siège  de  Rome  en  624 , 
dit  que  ce  pape  avait  fait  un  décret  qui  défendait 
le  mariage  entre  ces  personnes;  mais  ce  décret 
ne  se  trouve  nulle  part. 

182.  Le  huitième  siècle  nous  fournit  plusieurs 
témoignages  de  la  défeuse  des  mariages  pour  la 
seconde  espèce  d’affinité  spirituelle. 

Le  premier  concile  romain,  tepu  sous  le  juipo 
Grégoire  II,  en  721,  canon  4,  prononce  ana- 
thème contre  celui  qui  épousera  sa  commère 
spirituelle  : Si  quit  commatrem  spiritualem 
duxerit  in  conjugium,  sit;  et  respon- 

derunt  omnes  tertio , anat berna  stt. 

Une  femme  est  ma  commère  spirituelle,  lors- 
qu’elle a été  la  marraine  de  quelqu’un  de  mes 
enfans , ou  lorsque  j’ai  été  le  parrain  de  quel- 
qu'un des  siens. 

Le  concile  romain,  tenu  sous  le  pape  Zacharie, 
l'an  743,  prononce  le  même  anathème  : c’est  au 
canon  cinquième,  où  il  cstdil  : Ut  Presbyteram1 , 
Diaconam , A'ottnam  aut  Monacham , tel 

etiam  spiritualem  commatrem , nutlus  sibi 
præsumat  nefario  conjugio  copulare  ; qui  ejut- 
modi opus  perpetraverit , sciât  te  anathematis 
vinculo  este  obligatum  , etc. 

La  lettre  décrétale  du  pape  Zacharie  , qui  est 
adressée  à Pépin,  maire  du  palais,  et  aux 
évêques  de  France,  et  qui  est  la  septième  dans 
le  6*  vol.  des  conciles  du  père  Labbe , nous 
fournit  aussi  un  témoignage  de  l’empêchement 
de  mariage , qui  résulte  de  la  première  et  de  la 

• Selon  une  noie  du  P.  Syrmond,  on  appelait 
Presbj  lera  la  femme  d un  homme  qui , d’un  com- 
mun accord  avec  elle,  s’élait  sépare  d’elle  pour  être 
promu  1 la  prêtrise,  pendaot  qu’elle,  de  son  côté, 
avait  fait  vœu  de  continence.  ï'oycs  Dncaoge. 

» C'était  uu  nom  d'hoonetir  qu’on  donnait  aux  reli- 
gieuses qui  étaient  Us  anciennes  du  monastère. 
Du  range. 
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seconde  espèce  d'allianoe  spirituelle  ; savoir:  de 
celle  qu'un  parrain  contracte  avec  sa  filleule,  et 
de  celle  qu'il  contracte  avec  sa  commère,  c'est- 
à-dire,  la  mère  de  sa  filleule.  Il  regarde  surtout 
le  mariage  du  parrain  avec  sa  filleule,  comme 
si  horrible,  qu'il  n’en  a pas  été  parlé  ni  dans 
aucune  loi,  ni  dans  aucun  canon,  parce  qu'on 
ne  pensait  pas  qu'il  put  arriver.  Voici  les  termes 
de  sa  lettre , art.  22  : Sed  nec  spiritualem , id 
e$t , commatrem  aut  filiam  ( quod  absit)  quia 
ducat  iemerario  auau  uxorem  , est  vainque 
nefas....  in  tantum  grave  est , ut  nullus  sanc- 
torum  Patrum  , neque  sanctarum  Sgnodorum 
assertions , vel  etiam  in  imperialibua  legibus 
quispiam  judicatus  sit. 

Zacharie  ignorait  la  loi  de  Justinien  qui  en 
parle  : comme  on  se  servait  dans  l'Occident  du 
code  Théodosien,  les  lois  de  Justinien  y étaient 
ignorées. 

183.  Nous  trouvons  encore  dans  ce  siècle  un 
monument,  qui  nous  apprend  que  cette  alliance 
spirituelle,  et  l’empêchement  de  mariage  qui 
en  résulte , se  contractait  par  le  sacrement  do 
confirmation  , aussi  bien  que  par  celui  du  bap- 
tême. 

C'est  dans  une  réponse  faite  l'an  754 , par  le 
pape  Étienne  II,  à des  évêques  de  Fronce  qui 
l'avaieut  consulté  sur  plusieurs  points,  et  qui 
est  rapportée  au  sixième  tome  des  conciles  du 
père  Labbe;  il  y est  dit,  or/.  4 : Ut  nullus  ha- 
beal  commatrem  suam  spiritalem , tam  Fonte 
sacro,  quant  de  confirmatione,  neque  sibi clàm 
in  neutrâ  parte  conjugio  sociatam  ; quod  si 
conjuncti  fuerint,  séparé ntur. 

184.  Les  conciles,  tenus  en  France  dans  ce 
siècle,  contiennent  la  même  discipline  sur  l'em- 
pêchement de  mariage,  qui  résulte  de  la  pre- 
mière et  de  la  seconde  espèce  d'alliance  spiri- 
tuelle, que  forment  les  sacremens  de  baptême 
ou  de  confirmation.  Le  concile  de  Mets,  tenu 
l'an  753  , sous  le  roi  Pcpin,  conon  premier,  met 
du  nombre  des  unions  incestueuses  , l’union 
chamelle  d'un  homme  avec  sa  commère  spiri- 
tuelle, ou  avec  sa  marraine  qui  l'a  présenté  au 
baptême  ou  à la  confirmation  : Si  quis  Homo 
incestum  commiserit , de  JJeo  sac  rat  A , aut 
commatre  sud,  aut  cum  mairind  spiritali  de 
Fonte  aut  confirmatione  episcopi,  etc. 

Le  concile  de  Compiègne,  Compendiense , 
tenu  sous  le  même  roi  Pépin , in  generali populi 
content u , l'an 757,  regarde  l'alliance  spirituelle, 
qu'un  homme  contracte  avec  1a  mère  de  la  per- 
sonne dont  il  est  le  parrain , si  considérable , 
qu'il  décide  que,  si  un  homme  a présenté  au 
sacrement  de  confirmation  le  fils  ou  la  fille  que 
sa  femme  avait  d'un  précédent  mariage,  il  ne 
peut  plus  cohabiter  avec  sa  femme,  qui  est  de- 
venue sa  commère  spirituelle.  C'est  ce  qui  est 


porté  au  canon  12  : «Fs*  quis  filiastrum  * aut 
filiastram  ante  episcopum  ad  confirmationem 
tenuerit,  separetur  ab  uxore  sud , et  alterum 
non  accipiat. 

185.  Les  lois  de  Luitpran,  roi  des  Lombards, 
qui  sont  aussi  du  huitième  siècle , font  pareille- 
ment , de  la  première  et  de  la  seconde  espèce 
d’alliance  spirituelle , des  empêchemens  de  ma- 
riage : Prœcipimus  ut  nullus  prwsumat  suam 
commatrem  ducere  uxorem,  scdnec filiam  qttam 
de  sacro  fonte  levaverit. 

186.  Cette  discipline  fut  aussi  observée  en 
Angleterre  : cela  parait  par  le  recueil  de  canons 
fait  par  Egbcrt , archevêque  de  Cantorbéry , sur 
la  fin  du  huitième  siècle , dans  lequel,  art.  129, 
se  trouve  le  canon  du  concile  romain , tenu  sous 
Grégoire  II , que  nous  avons  rapporté  ci-dessus. 

187.  Saint  Bomface , archevêque  de  Mayence 
dans  le  huitième  siècle , dans  une  de  ses  lettres 
a Nothelrae  , archevêque  de  Cantorbéry , dit 
qu’il  a permis  à un  parrain  d'épouser  sa  com- 
mère spirituelle,  c'est-à-dire,  la  mère  de  son 
filleul;  qu’il  ne  sait  pas  si , en  cela,  il  a péché 
par  ignorance  , parce  qu’il  a appris  que  les 
Romains  regardaient  ces  mariages  comme  un 
grand  péché  ; qu'il  le  prie  de  l'informer  s'il 
trouve  quelque  chose  dans  les  anciens  canons 
ou  dans  les  livres  saints,  qui  doive  faire  regarder 
ces  mnriages  comme  un  péché  ; qu’il  a de  la 
peine  à comprendre  pourquoi  l'alliance  spiri- 
tuelle serait  un  empêchement  de  mariage  , 
puisque  l'alliance  spirituelle,  que  tous  les  on- 
fans  de  l'église  contractent  par  le  baptême  de 
Jésus-Christ , par  laquelle  ils  sont  tous  frères  et 
sœurs,  ne  les  empêche  pas  de  se  marier  en- 
semble : Quod  Romani,  dit-il , peccatum  con- 
sent, ità  ut  in  talibus  divortia  facere  prtect- 
piant.  C'est  pourquoi,  ajoute-t-elle,  si  hoc  in 
catholicorum  patrum  decretis  vel  canonibus, 
tel  etiam  in  sacro  eloquio,  pro  tam  magnopec - 
cato  computatum  esse  inveneritis , indicare 
mihi  curetis , ut  et  ego  inteUigendo  cognoscam 
cujus  auctoritas  sit  in  illo  judicio,  quia  nulla - 
tenus  intelligere  possum  quare  spiritalis  pro- 
pinquitasin  conjunctione  camali  copulagrande 
peccatum  sit,  quando  omnes  in  sacro  baptis- 
mate  Christ i,  et  ecclesiœ  filii  et  filiœ,  fratreset 
sorores  esse  comprobemur. 

Il  écrit  sur  le  même  sujet  à un  autre  évêque 
d'Angleterre  (Pethelme).  De  una  quoque  re, 
dit-il,  vestrum  consilium  et  responsum  deside- 
ramus.  Affirmant  sacerdotes  per  totam  Fran- 
ciam  et  per  Gallias,  maximi  criminis  reum  esse 
hominem  qui  in  matrimonium  acceperit  illam 
tiduam  cujus  antè  filium  in  baptistno  suscipie- 

1 Filiaster,  Filins  Ira,  dans  1a  basse  latinité,  ont  la 
même  sens  «juo  Privignus  et  Privigna.  Ducange. 


Digitized  by  Google 


372 


TRAITÉ  DU  CONTRAT  DE  MARIAGE. 


bat  ; quod peccati  genus,  si  r eruwest,  hactenua 
ignorabam  ; et  nec  in  antiqui*  canonibus,  nec 
in  decratin  pontificum  patres  , nec  incalculo 
peccatorum  apoatolos , uaquam  enumerasso 
cognori. . 

Ces  deux  lettres  « aussi  bien  qu'une  troisième 
écrite  à l'abbé  Dudon , où  il  dit  encore  quelque 
chose  sur  le  même  sujet,  sont  rapportées  par 
Baronius  , tome  9 , sur  l'année  734. 

188.  A l'égard  de  la  troisième  espèce  d'al- 
liance spirituelle,  qu'on  prétend  se  contracter 
entre  la  personne  baptisée  et  les  eufans  de  ses 
parrain  et  marraine,  c'est  dans  le  huitième 
siècle  qu’on  a commencé  à voir  mettre  en  ques- 
tion si  elle  forme  un  empêchement  de  mariage. 

Théodore,  évêque  de  Pavie,  consulta  sur  cette 
question  le  pape  Zacharie , à l'occasion  d'un 
mariage  qu'un  homme  de  son  diocèse  avait  con- 
tracté avec  la  filleule  de  son  père  : le  pape  lui 
répond  : Eum  qui  impiissimo  sese  miscuit 
matrimonio,  êtudeaa  aeparare , et  pœnitentiœ 
tiîyna  aubjicere.  Celte  réponse  est  dans  la  dix- 
huitième  lettre  de  ce  pape,  dans  le  sixième  tome 
du  père  Labbe. 

Le  roi  Luitprau  fit  aussi  de  cette  troisième 
espèce  d'alliance  spirituelle,  un  empêchement 
dirimant  do  mariage.  Il  est  dit  en  la  loi  5,  ci- 
dessus  citée  : fteque  filma  ejua praraumat  filiarn 
iUiue  uxoretn  ducere , qui  eum  fie  fonte  sua- 
cepitj  quia  apirituales  germa  ni  esse  noscuntur. 

189.  Il  parait  que  , dans  le  neuvième  siècle, 
les  successeurs  de  saint  Boniface  s'étaient  con- 
formés à la  discipline  des  autres  églises  d’Occi- 
dent,  sur  l'empêchement  de  mariage  qui  résulte 
de  la  première  et  de  la  seconde  espèce  d'alliance 
spirituelle;  car,  par  le  cinquante-cinquième 
canon  du  concile  de  Mayence,  tenu  l'an  813, 
par  ordre  de  Charlemagne,  et  où  était  Ricolphe, 
archevêque  de  Mayence,  il  est  dit  : A ullus  pro - 
prium  (ilium  tel  filiani  de  fonte  baptiamati*  1 
suscipiat  ; nec  filiolam  nec  commatrem  ducat 
uxorem , nec  illam  cujua  (ilium  aut  filiarn  ad 
confirmât ionem  durer it  ; ubi  autem  fuerit , ap- 
parent ur. 

Ce  canon  est  transcrit  de.  mot  à mot  dans  les 
capitulaires  de  Charlemagne  et  de  Louis-le- 
Débonnaire,  lib.  50,  art.  167,  et  dans  la  troi- 
sième addition,  art.  1 16.  Le  décret  du  concile 
romain,  sous  Grégoire  II,  qui  défend  le  mariage 
d'un  hommeavec  sa  commère  spirituelle,  et  que 
nous  avons  rapporté  ci-dessus , se  trouve  aussi 
inséré  au  livre  7 desdits  capitulaires,  art.  179. 

Le  mariage  avec  sa  commère  spirituelle  est 
traité  au  livre  6 desdits  capitulaires , art.  4,  de 
crime  capital  : Sciemlum  est  omnibus  quùd 

• De  peur  de  contracter  arec  sa  femme  l’alliance 
spirituelle  de  compérage. 


conjunciio  spiritalis  commatria  maximum  pec- 
catum  ait , et  dicortio  aeparandum,  ut  que  capi- 
tal i tentent  iâ  mulctandum  tel  pérégrinations 
perpétué  dviendum. 

190.  Quoique  cette  alliance  spirituelle  fût 
regardée  comme  uu  empêchement  dirimaut  de 
mariage , et  qu'en  conséquence  il  fût  défendu  à 
un  homme  d'étre  le  parrain  de  l'enfant  de  sa 
femme,  soit  qu'il  fût  aussi  le  sien , soit  qu'il  fût 
d'uu  autre  mariage,  néanmoins  s'il  l'avait  fait 
par  iguorance  , leur  mariage  ne  devait  pas  être 
rompu.  C'est  la  décision  du  pape  Nicolas  I,  dans 
sa  lettre  à Rodulphe  , archevêque  de  Bourges , 
art.  5,  où  il  est  dit  : De  bis  qui...  filios  u sorte 
suce  de  tiro  priori f durn  chrismantur  ab  epis- 
copo  , super  se  substinent , ai  inacitid  f aie  ut 
aaaeria  f fit  y licit  ait  peccatum , tamen  non 
usque  ad  apparat  ionem  conjugii  puniendum  ; 
lugeant  tamen,  et  dignâ  pcenitentià  hoc  di- 
lue nies  domino dicant  :Delicta  ignorant ia  meœ 
ne  memineris.  Le  pape  finit  cette  lettre  par 
ces  termes  : Uptamus  sanctitatem  tuarn  nunc 
et  semper  benè  ralere  ; ce  qui  fait  voir  que  lo 
titre  de  votre  Sainteté  n'était  pus  alors  réservé 
au  pape. 

Cette  lettre  est  rapportée  au  huitième  tome  du 
père  Labbe , pages  504  et  suit. 

191.  A plus  forte  raison,  lorsque  c'est  dans 
un  cas  de  nécessité  qu'un  homme  a baptisé  son 
enfant,  l'alliance  spirituelle,  qu'il  a contractée 
avec  sa  femme , ne  doit  pas  donner  lieu  à une 
séparation.  C'est  la  décision  du  pape  Jean  VI II 
(qui  occupait  le  siège  vers  le  déclin  du  neuvième 
siècle),  dans  sa  lettre  à Anselme,  évêque  de 
Limoges.  Un  homme,  dans  un  cas  de  nécessité, 
avait  baptisé  son  enfant  qui  était  à l'extrémité  : 
comme  il  avait  contracté  l'alliance  spirituelle 
avec  sa  femme , l'évêque  avait  jugé  qu'il  devait 
être  séparé.  Cet  homme  étant  venu  à Rome 
exposer  le  fait , le  pape  écrit  à l'évéque , qu'il  a 
mal  fait , discente  scripturé , quod  Deus  con- 
junrit  f homo  non  sejrarct  ; que  cet  homme  u 
bien  fait  de  baptiser  lui-même  sou  enfant,  ne 
pouvant  lui  faire  conférer  le  sacrement  par 
d'autres  : benè  fecisae  laudatur  ; et  ideà  cum 
sud  urore  quandiu  rixerint  judicamus  manero 
conjunctum.  Celte  lettre  est  la  cent  quatre- 
vingt-huitième  des  lettres  de  ce  pape  ; elle  est  au 
neuvième  tome  du  père  Labbe,  page  122. 

192.  L'alliance  spirituelle  , que  l'un  des  con- 
joints par  le  mariage  contracte  durant  le  mariage 
avec  l'autre,  en  présentant  un  de  leurs  enfans  au 
baptême  ou  à la  confirmation,  ne  doit  pas  non 
plus  rompre  leur  mariage , lorsque  cela  a été  fait 
en  fraude,  pour  avoir  un  prétexte  de  le  rompre. 
C’est  ce  qu'a  décidé  lu  second  concile  de  Chàlons, 
assemblé  par  ordre  de  Charlemagne,  l'an  813. 
Il  est  dit  au  treutième  canon  : Dictum  nobis 
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est  quaadam  fæminaa  deaidiosè , quasdàm  vero 
fraudulenter 7 ut  à tiri*  suit  aeparentur 7 pro- 
prio»  filioa  coràm  epiacopie  ad  confirmandum 
tenuiaae  : undè  nos  dignum  du  xi  mua  7 ut  ai 
qua  mulier  filium  auum  , deaidiâ  aut  fraude 
aliquà  j coràm  epiacopo  tenuerit  ad  confirmait - 
dum  , propter  fallaciam  suam  aut  propter 
fraudem  7 quandiù  rire/,  agat pœnitentiam  ; à 
viro  tamen  auo  non  aeparetur. 

193.  A l'égard  de  la  troisième  espèce  d’al- 
liance spirituelle,  qu'un  filleul  ou  une  filleule 
était  censé  contracter  avec  les  eofans  de  ses 
parrain  et  marraine,  nous  voyons  que  les  papes 
du  neuvième  siècle  continuèrent  de  la  regarder 
comme  un  empêchement  de  mariage,  ainsi  que 
le  pape  Zacharie,  dans  le  huitième  siècle,  l'avait 
regardée. 

C'est  ce  qui  parait  par  les  décisions  deNicolas  I. 
Ce  pape,  dans  ses  réponsos  ad  conaulta  Bulga- 
rorum , art.  2 , enseigne  que  le  mariage  ne  peut 
être  permis  entre  un  filleul  et  une  filleule  et  les 
enfans  de  son  parrain,  parce  qu'ils  se  tiennent 
lieu  de  frères  : Inter  r oa  7 dit-il , non  arbitra - 
mur  ea$e  quodlibet  poase  conjugale  connubium 7 
quandoquidem  inter  eoa  qui  naturâ , et  eoa  qui 
adoplione  filiiaunt,  r enerandœ  Legea  Romance 

matrimonium  contrahi  non  permittunt Si 

ergà  7 dit-il , inter  eoa  non  controhitur  tnatri- 
moniunt  quod  adoptio  jungit , quanta  potiùs 
à carnali  oportet  inter  se  contubemio  ceaaare , 
quoe  per  cceleate  Sacramentum  regeneratio 
Sa ncti-Spi rit ûa  cincet  : longé  congruentiùa 
filiua  patrie  mei  vel  frater  a ppellatur  is  quem 
gratta  ditina  , quàm  quem  Humana  roluntaa  7 
ut  filiua  ejua  et  frater  mette  vsset , elegit , etc. 

194.  Dans  le  dixième  siècle,  Léon  VII,  qui 
monta  sur  le  saint-siège  l'an  936,  et  l'occupa 
pendant  trois  ans,  dons  sa  lettre  ad  Galloe  et 
Germanos , par  laquelle  il  leur  répond  sur 
plusieurs  points  de  discipline , rapporté  sur  co 
qui  concerne  l'alliance  spirituelle  , le  décret  de 
Zacharie  dans  le  concile  romain,  que  nous  avons 
rapporté  auprà7  n.  18*2.  Cette  lettre  est  dans  le 
neuvième  tome  du  père  Labbe , pag.  596  et  euiv. 

Nous  avons  encore,  dans  ce  siècle,  plusieurs 
lettres  d'Atton  de  Verceil,  concernant  l'alliance 
spirituelle  et  l'empêchement  de  mariage  entre 
un  filleul  ou  une  filleule,  et  les  enfans  de  son 
parrain.  La  plus  remarquable  est  la  cinquième, 
dans  laquelle,  pour  prouver  la  nullité  du  mariage 
d'un  nommé  Théodore,  qui  avait  épousé  la 
fille  de  son  parrain , et  à qui  il  ne  vouluit  pas 
permettre  de  cohabiter  avec  sa  femme;  entre 
plusieurs  raisons,  tant  bonnes  que  mauvaises, 
il  rapporte  la  loi  du  roi  Luitpran,  qui  défend 
ces  mariages,  à laquelle  cet  homme,  qui  était 
Lombard,  était  sujet.  Nous  l'avons  citée auprà, 
h.  185. 


195.  Dans  le  onzième  siècle,  nous  avons  les 
lois  ecclésiastiques  du  roi  Canut,  qui  régnait  en 
Angleterre  vers  le  commencement  de  ce  siècle. 
Le  mariage  avec  sa  commère  spirituelle  ou  avec 
sa  filleule,  est  défendu  par  l'article  14  de  ces 
lois. 

On  ne  trouve  point  dans  le  code  des  lois 
ecclésiastiques  du  roi  Canut,  de  défense  entre 
la  personne  baptisée  et  les  enfans  de  ses  parrain 
et  marraine. 

Dans  le  même  siècle,  parmi  les  lettres  de 
Fulbert , évêque  do  Chartres,  nous  en  trouvons 
une,  qui  est  la  trente-troisième,  par  laquelle 
Fulbert,  consulté  par  son  métropolitain  sur  la 
question  , si  ou  devait  séparer  de  sa  femme  un 
homme  qui  avait  présenté  son  fils  à la  confir- 
mation, rapporte,  pour  servir  à la  décision  de 
la  question , les  canons  du  conc'ile  de  Mayence 
que  noua  avons  ci-dessus  rapportés,  n.  189. 

196.  Nous  ne  rechercherons  plus  de  témoi- 
guage  dans  les  siècles  suivans  : les  décrétales  des 
papes,  qui  sont  dans  le  corps  du  droit  canonique, 
nous  instruisent  suffisamment  de  la  discipline 
qui  a été  observée  dans  ces  siècles  jusqu'au 
concile  de  Trente , par  rapport  aux  trois  espèces 
d'alliance  spirituelle  dont  nous  avons  traité,  qui 
étaient  réputées  toutes  les  trois  empéchemens 
dirimans  de  mariage;  toto  tit.  est.  de  cogn.  epir. 

Nous  observerons  seulement , à l’égard  de  la 
seconde  espèce  d'alliance  spirituelle  , que  la 
personne  qui  a conféré  le  baptême,  le  parrain  et 
la  marraine,  contractent  avec  le  père  et  la  mère 
de  la  personne  baptisée , que  celte  alliance , 
qui  les  rend  compères  et  commères  spirituels , 
est  bien  un  empêchement  dirimant  à l'égard  du 
mariage  que  le  compère  contracterait  avec  sa 
commère,  depuis  qu'elle  a été  contractée  ; niais 
qu'elle  ne  rompt  pas  le  mariage  durant  lequel 
elle  est  oontractéc,  soit  par  ignorance,  soit  pur 
malice. 

Cest  un  poiut  décidé  par  Alexandre  III  : Si 
vir  vel  mulier , dit  ce  pape  , attenter  vel  igno- 
rantor  filium  auum  de  aacro  Fonte  sueccperitf 
on  propter  hoc  aeparari  debeant? Reapondcmus 
quod  quamtia  generaliter  ait  inatitutum  ut 
debeant  aeparari 7 quidam  tamen  humaniùa 
aentientea,  aliter  atatuerunt  : ideo  nobia  vide - 
tur  quod  aice  ex  ignorantid  7 si  ce  malitid  id 
fccerint 7 non  auni  aeparandi  7 nec  aller  alteri 
débit urn  débet  subtrahere,  niai  ad  continentiam 
aervandam  possint  induci  ; quia  ai  ignorantid 
factum  eet7  eoa  ignorantia  excueare  ride  tur  ; 
si  ex  malitid  f cia  aua  fraua  non  débet  patro- 
cinari  vel  dolus  ; cap.  2,  ext.  de  cognât,  api  rit. 

197.  Nous  avons  une  décision  d'innocent  III, 
touchant  la  troisième  espèce  d'alliance  spiri- 
tuelle. Ce  pape  fut  consulté  sur  la  question  de 
savoir  si  cette  alliance , que  le  filleul  contracte. 
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était  un  empêchement  de  mariage  seulement 
avec  les  cnfans  de  son  parrain , qui  naissaient 
depuis  l'alliance  contractée  . ou  si  elle  en  était 
pareillement  un  avec  ceux  nés  auparavant.  Le 
pape  décide  qu'elle  l'est  à l'égard  des  uns  et  des 
autres  : cap.  7,  ex/,  dict.  tit. 

Il  paraît  que  ce  qui  avait  donné  lieu  A ce 
doute  , est  le  canon  5,  caus.  30,  garent.  3,  qui 
avait  été  mal  entendu. 

$ It(.  QUELLE  EST  LA  DISCIPLINE  ÉTABLIE  PAR  LE 

CONCILE  DE  TRENTE,  SUR  LES  EMPÊCHEMENT  DIRI- 

M ANS  Ql'l  RÉSULTENT  DE  L’ALLIANCE  SPIRITUELLE. 

198.  Le  concile  de  Trente,  «cm.  24,  de 
Hé  format,  mat.  cap.  2,  a restreint  l'alliance 
spirituelle,  qui  doit  former  un  empêchement 
de  mariage , à celle  que  celui , qui  a conféré  le 
sacrement,  et  les  personnes  , qui  ont  servi  de 
parrain  ou  de  marraine,  contractent  avec  la 
personne  baptisée  ou  confirmée,  et  avec  le  père 
et  la  mère  de  cette  personne , et  a abrogé  les 
empêchement  de  mariage  qu’on  nvait  cru  au- 
paravant pouvoir  résulter  de  toutes  les  autres 
espèces  de  l’allianco  spirituelle. 

Ce  décret  du  concile  se  trouve  à la  gestion  24, 
cap.  2.  Le  concile  y expose  les  raisons  qu’il  a 
eues  de  le  porter  : Ko  quod , dit-il,  doceret  ex- 
pert#*/ia  propter  multitudinem  prohibitionum 
multoties  in  casibus  prohibais , ignoranter 
contrahi  rnatrimonium,  in  quibus  tel  non  sine 
magno  peccato  persereratur , tel  ea  non  sine 
tnagno  scandalo  dirimuntur. 

Pour  remédier  à cela,  le  concile  ordonne,  ut 
unus  tantum  sire  vir  sire  mulier , juxtà  ea - 
crorum  Canonum  instituta  , tel  ad  summum 
unus  et  una  baptisai  um  è Baptisme  suscipiant, 
inter  quos  acbaptisatum  ipsum  et  illius  pat  rem 
et  tnatrom,  nec  non  inter  baptizantem  et  hapti- 
zatum  baptisatique  patrem  ac  malrem  tantum 
spiritualis  cognatio  contrahatur.  Il  ordonne, 
par  ce  décret , la  même  chose  i l’égard  du  sa- 
crement de  confirmation. 

Enfin,  par  une  clause  générale,  il  abroge 
toutes  les  autres  espèces  d'empéchemens  de  ma- 
riage, qui  résultaient  autrefois  , ou  qu’on  aurait 
pu  croire  pouvoir  résulter  d'une  alliance  spiri- 
tuelle : Omnibus , dit  le  concile,  inter  alias 
personas  hujus  cognationis  spiritalis  impe - 
di mentis  omninà  sublatis. 

Quoique  nous  n'avons  pas  reçu  en  France  le 
concile  de  Trente,  les  restrictions  qu’il  a appor- 
tées à l'empêchement  de  l'alliance  spirituelle, 
sont  trop  raisonnables  pour  n'y  être  pas  adoptées. 

190.  A l'égard  des  espèces  d'alliances  spiri- 
tuelles auxquelles  le  concile  n'a  pas  touché  , 
qui  sont  celles  des  personnes  qui  ont  conféré  le 
sacrement . des  parrains  et  marraines  avec  la 


personne  baptisée,  et  celle  de  ces  personnes 
avec  les  père  et  mère  de  la  personne  baptisée, 
elles  ont  toujours  continué  d'être  parmi  nous, 
comme  dans  le  reste  de  l'Église,  un  empêchement 
dirimant  de  mariage , quoique  la  dispense  s'en 
accorde  et  se  présume  facilement.  D'Héricourt, 
en  ses  lois  ecclésiastiques , rapporte  ces  espèce* 
d'alliances  spirituelles  parmi  les  empêchement 
dirimans  de  mariage  qui  ont  lieu  parmi  nous. 
C’est  mal  à propos  que  l'auteur  du  Journal  des 
audiences,  tom.  5,  liv.  dem.y  chap.  dem.} 
avance  que  l'alliance  des  parrains  et  marraines 
avec  les  père  et  mère  de  la  personne  baptisée, 
a.  été  établie  par  la  cour  de  Rome  dans  le si 
de  m iers  s Unies,  pour  avoir  occasio n d 'en  donner 
des  dispenses  bursales.  Nous  avons  démontré  an 
paragraphe  précédent , par  une  foule  de  témoi- 
gnages, que  l’empêchement,  qui  résulte  de  cette 
espèce  d'alliance , avait  lieu  dès  le  huitième 
siècle  dans  l'église,  et  notamment  dans  celle  de 
France,  et  que  nos  rois  en  avaient  fait  une  loi , 
qui  se  trouve  dans  le  recueil  des  capitulaires 
de  Charlemagne  et  de  ses  successeurs  : il  n’y  a 
aucune  preuve  que  cette  ancienne  discipline  ait 
jamais  été  abrogée  en  France.  Ou  ne  peut  donc, 
sans  ignorance,  dire  de  cct  empêchement , qu’il 
est  une  invention  de  la  cour  de  Rome,  pour  avoir 
occasion  d’en  donner  des  dispenses  bursales , 
puisqu’il  est,  de  même  que  tous  les  autres 
empêchemcns  de  mariage  qui  sont  aujourd’hui 
en  usage,  antérieur  de  plusieurs  siècles  à l'usage 
d'accorder,  non  seulement  des  dispenses  bur- 
sales , mais  même  d'en  accorder  en  tout  ; voyez 
l’époque  des  dispenses f infra,  chap.  4,  art.  3. 

200.  L’empêchement  de  mariage,  qui  était 
formé  autrefois  entre  le  filleul  ou  la  filleule  et 
les  enfans  do  leur  parrain  ou  de  leur  marraine, 
dont  nous  avons  parlé  au  paragraphe  précédent, 
se  trouve  aboli  par  la  clause  du  concile  ci-êesius 
rapporté,  aussi  bien  que  plusieurs  autres  espèces 
d'alliances  spirituelles,  qu’on  avait  imaginé  pou- 
voir faire  des  empêchemcns  de  mariage. 

201 . L’esprit  du  concilenyantctéderestreindre 
les  empêchemcns  dirimans  de  mariago  , et  non 
de  les  augmenter  , il  ne  peut  être  douteux  qu’en 
conservant  l’empêchement  dirimantdu  mariage, 
qui  est  formé  par  l’alliance  spirituelle  qu’un 
parrain  ou  une  marraine  contractent  avec  le 
père  et  la  mère  de  leur  filleul  ou  filleule  , il  l’a 
conservé  tel  qu'il  nvait  lieu  auparavant,  c'est- 
à-dire,  seulement  pour  le  mariage  que  ces  per- 
sonnes contracteraient  depuis  qu'elles  ont  con- 
tracté cette  alliance  : mais  lorsque  cette  alliance 
spirituelle  est  contractée  entre  un  homme  et 
une  femme,  dont  l'un  des  deux,  durant  leur 
mariage , a présenté  au  baptême  leur  enfant 
commun,  ou  celui  que  l’autre  avait  d’un  pré- 
cédent mariago, cette  alliance  spirituelle,  qu'ils 
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contractent,  ne  rompt  pas  leur  mariage  durant 
lequel  elle  est  contractée,  suivant  lu  décision 
d'Alexandre  III , rapportée  auprà , n.  196. 

202.  Le  concile  ordonne  encore  que  le  curé 
s'informera  do  ceux  que  cela  regardera,  quelles 
sont  les  personnes  qut  ont  été  choisies  pour  être 
parrain  et  marraine;  qu'il  les  nommera  dans 
l'acte  qu'il  dressera  du  baptême  sur  son  regis- 
tre, et  qu'il  u'y  aura  que  les  personnes  nommées 
dans  l'acte,  qui  contracteront  l'alliance  spiri- 
tuelle : Parochut....  ab  iis  ad  quos  spectabit 
sciscitetu r quem  rel  quos  elegerint  ad  bapti - 
zatum  de  sacro  fonte  auscipiendum , et  eum  tel 
eos  ad  auscipiendum  tantum  admittat  , et  in 

libro  eorum  nomma  describat quod  ai  alii, 

ultra  deaignatoa  j baptisatum  tetigerint , co- 
gnationem  apiritualem  nullomodà  contrahant; 
dict.  spss.  24,  cap.  2. 

Il  ne  faut  pas  néanmoins  conclure  de-là , qu'il 
soit  précisément  nécessaire,  pour  qu'un  parrain 
ou  une  marraine  contractent  l'alliance  spiri- 
tuelle , qu'ils  aient  été  choisis  par  le  père  ou  la 
mère  de  l'enfant  pour  clro  parrain  ou  marraine. 
Lorsqu'à  défaut  de  personnes  qui  se  présentent 
pour  parrain,  ou  sur  le  refus  qu'aurait  fait  le 
curé  (ce  qu'il  ne  doit  faire  que  pour  de  bonnes 
raisons)  d'y  admettre  celui  qui  s'y  est  présenté . 
une  personne,  qui  s’est  trouvée  par  hasard  dans 
l'église , a servi  de  parrain  ou  de  marraine , et 
dont  il  a été  fait  mention  par  l'acte  de  baptême, 
cette  personne  est  véritablement  parrain  ou 
marraine,  et  elle  necontracte  pas  moins  l'alliance 
spirituelle  avec  l'enfant  et  le  père  et  la  mère  de 
l'enfant  , qu'un  parrain  ou  une  marraine  qu'ils 
auraient  choisis.  C'est  l'avis  de  Yan-Espen, 
p.  2,  fi/.  12,  chap.  6,  n.  19.  Il  me  parait  mieux 
fondé  que  celui  de  l'auteur  des  Conférences  de 
Paris,  qui  pense  que  le  parrain  et  la  marraine  ne 
contractent  l'alliance  spirituelle,  que  lorsqu'ils 
ont  été  priés  de  l'être  par  le  père  et  la  mère. 

Le  concile  n'a  ordonné  que  les  curés  s'infor- 
meraient quelles  sont  les  personnes  qui  ont  été 
choisies  pour  êtro  le  parrain  et  la  marraine, 
qu'afin  qu'ils  connaissent  quelles  sont  les  per- 
sonnes qui  présentent  l'enfaut  au  baptême  en 
qualité  de  parrain  et  de  marraiue,  ces  personnes 
étant  les  seules  qui  contractent  l'alliance  spiri- 
tuelle , et  qu'ils  ne  les  confondent  pas  avec  les 
autres  personnes  qui  'assistent  au  baptême , 
lesquelles  ne  contractent  aucune  alliance  spiri- 
tuelle, quand  même  clics  aideraient  le  parrain 
et  la  marraine  à soutenir  l'enfant  sur  les  fonts. 
C'est  pourquoi  le  concile  ajoute  : Si  alii , ultra 
deaignatoa , baptiuitum  tetigerint , cognationem 
spiritalem  nullomodà  contrahant. 

203.  Observes  uussi  que,  quoique  le  concile 
ait  ordonné  qu'on  n'admettrait  tout  au  plus , ad 
lummum,  qu'un  homme  et  une  femme  pour  être 
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parrain  ou  marraine,  néanmoins  si,  contre  la 
défense,  le  curé  a admis  plusieurs  parrains  et 
marraines,  tous  ces  parrains  et  marraines  con- 
tractent l'alliance  spirituelle  avec  l’enfant  et  le 
père  de  l'enfant.  C'est  ce  qui  u été  décidé  à Rome 
parla  congrégation,  suivantque l'atteste  Borhosu; 
et  je  crois  qu'elle  a bien  décidé  : car  quoique  le 
curé  n'ait  pas  dû  les  admettre  tous  , il  n'en  est 
pas  moins  vrai  qu'ils  ont  tous  été  parrains. 

§ IV. DE  QUELQUES  ESPÈCES  PARTICULIÈRES.  A L'ÉGARD 
DESQUELLES  OS  AVAIT  MIS  AUTREFOIS  EN  QUESTION. 
SI  ELLES  FORMAIENT  UNE  ALLIANCE  SPIRITUELLE 
ET  UN  EMPÊCHEMENT  DE  MARIAGE. 

PREMIERS  ESPÈCE. 

Des  parraina  de  Catéchisme,  et  de  ceux  qui  le 
sont  lorsqu'on  supplée  les  cérémonies  du 
baptême. 

204.  Suivant  la  décrétale  de  Bonifuce  VIII,  le 
parrain  de  Catéchiame , c'est-à-dire,  celui , qui 
avait  présenté  le  Catéchumène  à l'instruction 
qui  précède  le  baptême,  quoique  ce  ne  fut  pus 
lui  qui  l'eut  depuis  présenté  au  baptême,  con- 
tractait la  même  alliance  qu’un  parrain  de  bap- 
tême, laquelle  l'empêchait  de  pouvoiir,  par  la 
suite , contracter  mariage  avec  la  personne  avec 
qui  il  avait  contractée  : Per  Catechiamum , dit 

ce  pape,  qui  prœcedit  baptiama cognât io 

spiritualis  contrahitur , per  quam  contra- 
hendutn  matrimonium  impeditur,  ut  ex  Cle- 
mentia  III  decretali  ecidenter  colligitur ; cap.  3, 
de  cogn.  spir.  in  6°. 

Cette  alliance  spirituelle,  et  l'empêchement  du 
mariage  qui  eu  résulterait,  sont  abolis  par  le 
concile  de  Trente,  qui  ne  reconnaît  pour  parrain 
et  mari  aine  qui  contractent  l'alliance  spirituelle, 
que  ceux  qui , en  celte  qualité , tiennent  sur  Ica 
fonts  la  personne  qu'ou  baptise,  baptisatum  o 
luptismo  suscipiunt  tantum. 

205.  De-là  il  suit  pareillement  que  les  per- 
sonnes , qui  servent  de  parrain  et  de  marraine . 
lorsqu'on  supplée  à quelqu'un  les  cérémonies  de 
baptême,  ne  contractent  aucune  alliance  spiri- 
tuelle; car  le  concile  de  Trente  n'en  reconnaît 
pas  d'autre  que  celle  qui  est  formée  par  le 
sacrement  même. 

Nous  avous  un  statut  synodal  de  ootre  diocèse 
d'Orléans,  qui  a bien  pris,  à cet  égard  , le  sens 
du  concile.  Il  y est  dit  : Redores  doceant  quàd 
non  ex  catechismo  sou  ex  caremoniis , quæ 
baptismum  rel  prœcedunt,  tel  sequuntur,  sed 
ex  baptismo  ipso  nascitur  cognatio  spiritualis  ; 
tit.  de  baptismo , § 5. 

206.  De-là  il  suit  encore  que  si  une  personne, 
qui  a déjà  été  baptisée,  l'était  par  erreur  une 
seconde  fois,  soit  qu'on  eût  exprimé,  ou  non. 
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la  condition  si  haptitatua  non  rat , le  parrain  et 
la  marraine  de  ce  second  baptême  11e  contrac- 
teraient aucune  al  liance  spirituelle  ; car  ce  second 
baptême  n'étant  pas  valable , n'a  pu  la  former  : 
Quod  nullum  r$tf  nuUum  producit  effectum. 

Il  ne  faut  pas  néanmoins  dire  indistinctement, 
avec  l'auteur  des  Conférences  de  Paris,  qu'un 
baptême  conféré  sous  condition,  ne  forme  pas 
d’alliance  spirituelle  : il  faut,  pour  s'exprimer 
plus  exactement,  dire  qu’étant  incertain  si  ce 
baptême  est  valable,  il  est  incertain  s'il  a formé 
une  alliance  spirituelle;  qu'en  conséquence,  si 
ces  personnes  ont  contracté  mariage  , leur  ma- 
riage ne  peut  recevoir  d’atteinte,  parce  qu’on  ne 
peut  justifier  qu'il  y ait  entre  elles  une  alliance 
spirituelle  quilerendnul  : mais  lorsqu’elles  n'ont 
pas  encore  contracté  mariage,  cette  incertitude, 
s'il  y a entre  elles  une  alliance  spirituelle,  doit 
les  porter  à s'en  abstenir , ou  à obtenir  dispense. 

8ECOKDE  Espèce. 

De  l'extension  de  la  parenté  epirituelle  au 

mari  ou  à la  femme  des  personnes  arec  qui 

elle  est  contractée. 

207.  On  avait  mis  autrefois  en  question,  si  la 
parenté  spirituelle  et  l'empêchement  de  mariage 
qui  en  résulte,  devait  s’étendre  au  mari  et  à la 
femme  des  personnes  avec  qui  elle  est  contractée. 

Pour  l'affirmative,  l’on  disait  : comme  un 
homme  et  nne  femme,  par  la  consommation  de 
leur  mariage,  deviennent  una  caro , et  en  quelque 
façon  une  même  personne  ; en  conséquence 
l’alliance  spirituelle,  qu’un  homme  a contractée, 
soit  avec  son  filleul,  soit  avec  son  parrain , soit 
avec  son  compère  spirituel , se  communique  à la 
femme , qui  contracte  par  conséquent  la  même 
alliance  spirituelle  avec  le  filleul , le  parrain  ou 
le  compère  spirituel  de  son  mari  ; et  pareillement 
l'alliance  spirituelle,  qu’une  femme  a contractée, 
soit  avec  sa  filleule,  soit  avec  sa  marraine,  soit 
avec  sa  commère  spirituelle,  se  communiqué  à 
son  mari,  qui  contracte  pareillement  une  alliance 
spirituelle  avec  la  filleule,  la  marraine  ou  la 
commère  spirituelle  de  sa  femme. 

Suivant  ce  principe,  1°  la  veuve  d'un  filleul 
n'aurait  pu  épouser  valablement  le  parrain  de 
son  défunt  mari,  et  pareillement  un  homme 
n'aurait  pu  épouser  la  marraine  de  sa  défunte 
femme. 

2°  Un  homme  n'aurait  pu  épouser  valablement 
la  filleule  de  sa  défunte  femme,  ni  une  femme 
le  filleul  de  son  défunt  mari. 

3°  Une  femme  n'aurait  pu  épouser  valablement 
le  compère  spirituel  de  son  défunt  mari,  ni  un 
homme  la  commère  spirituelle  de  sa  défunte 
femme. 

C'est  ce  que  décide  le  pape  Nicolas  I , dans  sa 


lettre  à Salomon , évêque  de  Constance , rappor- 
tée au  décret  de  Gratien , cous.  30,  q.  4,  can.  1 : 
Sciscitatur  à nobis  sanctitas  r ostra  si  aliquis 
Romœ  duas  corn  mat  res  habere  raient } unam 
post  alteram?  In  quo  meminiase  oportet  scrip- 
tum  case  : Erunt  duo  in  came  unâ,  itaque 
quum  constat  quia  rir  et  mulier  una  caro  per 
connubiutn  efficiuntur,  verum  compatrem  con- 
stitui  tilt  cujus  uxor  commatcr  case  ridebatur y 
et  idetreo  liquet  cirum  illi  feemina  non  posse 
jungi  qua  commater  ejus  erat , cum  quâ  idem 
fuerat  una  caro  effectue. 

Suivant  ce  même  principe,  Boniface  VIII  dé- 
cide qu'un  homme  ne  peut  pas  épouser  la  femme 
de  son  parrain  : Suscipientis  uxorem  ante  sus- 
ceptionem  cam  aliter  cognitam  ab  codem  ; cap.  I , 
de  cognât.  spirit.f  in  6n, 

206.  Le  pape  Paschal  II , qui  occupait  le 
Saint-Siège  à la  fin  du  onzième  siècle  et  au  com- 
mencement du  douzième  , pensait  au  contraire 
que  l'alliance  spirituelle,  que  des  personnes  con- 
tractent , et  par  conséquent  l'empêchement  de 
mariage  qui  en  résulté,  ne  se  communique  ni  à 
leur  femme,  ni  à leur  mari.  Voici  cotnmo  il 
s'explique  dans  sa  lettre  adrheginumepiscopum , 
qui  est  rapportée  au  décret  de  Gratien,  d.  q.  4, 
can.  5 : post  uxoris  obitum  cum  comtnatre 
uxoris  r t>iri  superstitis  conjugum  copulari 
nu  lia  ridetur  auctoritas  * tel  ratio  prohibere  ; 
neque  enim  cognât ioni  carnis  cognatio  spiritus 
comparalur,  neque  per  unionem  carnis  ad 
unionem  spiriiüs  pertransitur. 

Le  concile  de  Tribur,  a la  fin  du  neuvième 
siècle,  avait  de  même  décidé  qu'un  compère 
spirituel  pouvait  licitement  épouser  la  veuve  de 
son  compère  spirituel  : Qui  spiritalem  habet 
compatrem  cujus  filium  de  laràcro  sancti  fontis 
suscepit  ; et  ejus  uxor  commater  non  est , liceat 
ei  defuncto  compatre  suo  ejus  riduam  ducere 
in  uxorem. 

209.  Lo  concile  de  Trente  a fait  cesser  ces 
questions,  en  abolissant  tous  les  cmpèchemens 
de  mariage  résultant  de  l'alliance  spirituelle, 
autres  que  ceux  qu'il  a observés. 

TBOI318MB  ESPECE. 

Si  les  en  fana  de  deux  compères  ou  commères 

peuvent  valablement  contracter  mariage. 

210.  La  raison  de  douter  était  qu'ils  parais- 
saient se  tenir  lieu  de  frères  et  de  sœurs.  Cette 
question  , après  avoir  été  controversée . avait  été 
décidée  par  Alexandre  III,  qui  avait  jugé,  qu’à 

1 Ou  F*a*clial  II  Ignorait  la  décision  dr  Nicolas  I. 
dans  sa  lettre  1 Salomon  . ou  cette  lettre  était  «ne 
pièce  supposée,  comme  le  sont  un  grand  nombre  de 
celles  dont  Gratien  a composé  ses  canons. 
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l'exception  du  filleul  ou  de  la  filleule , qui  ne 
peuvent  contracter  mariage  avec  les  en  fan  s de 
leurs  parrain  ou  marraine , les  autres  eu  fans  des 
deux  compères  ou  commères  peuvent  contracter 
mariage  ensemble,  sauf  dans  les  pays  où  il  y 
aurait  une  coutume  contraire;  cap.  1,  ezt.  de 
cognât,  epirit. 

Le  concile  de  Trente  ayant  aboli  l'empêche* 
ment  de  mariage  , qui  était  entre  un  filleul  ou 
une  Élleule  et  les  enfans  de  leurs  parrain  ou 
marraine , à plus  forte  raison  il  n'en  peut  rester 
aucun  entre  les  autres  enfans  des  deux  compères 
ou  des  deux  commères. 

QUATRIEME  ESPECE. 

Si  le  parrain  et  la  worroine  contractent 
ensemble  quelque  alliance  spirituelle. 

211.  Il  n'est  pas  douteux  aujourd'hui  que  le 
parrain  et  la  marraine,  qui  tiennent  un  enfant 
sur  les  fonts  de  baptême,  ne  contractent  ensemble 
aucune  véritable  alliance  spirituelle;  bien  loin 
que  leur  compérage  forme  entre  ces  personnes 
un  empêchement  de  mariage,  il  y est  très  sou- 
vent un  acheminement. 

l)e  là  il  suit  qu'il  n'y  a pas  d'inconvénient  que 
le  mari  et  la  femme  soient  le  pnrrain  et  la  mar- 
raine de  l'enfant  d’un  tiers. 

Il  paraît  néanmoins  qu'on  avait  douté  autre- 
fois, et  que  c’est  en  conséquence  de  ce  doute, 
s’il  né  se  formait  pas  une  alliance  spirituelle, 
qu'ürbain  II,  vers  la  fin  du  ontièine  siècle, 
défend  au  mari  et  à la  femme  de  tenir  ensemble 
l'enfant  d’un  tiers  , pour  plus  grande  pureté  de 
discipline.  C'est  ce  que  nous  lisons  ou  dernier 
canon  de  la  question  4,  caus.  30  : Quàd  uxor 
cum  mûrit  o inbuptismate  simul  non  debeat  sus- 
ci  per  e puerum  nullâ  auctoritate  reperitur  pro- 
hibiium;  sed  ut  puritas  spiritualis paternitatis 
ab  omni  labe  et  infamiâ  conservetur  immunis, 
dignum  esse  decerntmus , ut  utrique  in  simul 
ad  hoc  aspirare  minime  prœsumant.  Aujour- 
d’hui ce  canou  n'est  plus  observé,  n'étant  plus 
douteux  qu'un  parrain  et  une  marraine  ne  con- 
tractent ensemble  aucune  alliance  spirituelle. 

ARTICLE  V.  # 

De  l'empêchement  d’honnêteté  publique. 

212.  Les  empéchemens  d'honnêteté  publique 
sont  ceux  qui  résultent  des  fiançailles , et  d'un 
mariage  non  consommé. 

5 I.  D*  L'EMPÊCHEMENT  QUI  RÉslLTE  DES  FIANÇAILLES. 

213.  Les  fiançailles  ne  produisent  point  d'affi- 
nité  entre  l'une  des  parties  fiancées  et  les  parons 
de  l'autre  partie , car  l'ailinité  naît  du  mariage, 
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necessitudo  inter  unum  à conjugibus  , etc. , 
suprà , n.  150.  Les  fiançailles  ne  renfermant 
point  de  mariage , mais  seulement  un  achemine- 
ment au  mariage  , elles  ne  peuvent  donc  pro- 
duire d'alfinité. 

Mais  cet  acheminement  au  mariage , que  les 
fiançailles  renferment,  étant  comme  une  espèce 
de  mariage  in  spe;  si  les  fiançailles  ne  produi- 
sent point  une  affinité  entre  l'une  des  parties 
fiancées  et  les  parons  de  l'autre  partie , elles  pro- 
duisent une  autre  espèce  de  rapport , fondé  sur 
l'honnêteté  publique,  qui  ne  permet  pas  que  l'une 
des  parties  fiancées  puisse  valablement  contracter 
mariage  , même  après  la  dissolution  des  fian- 
çailles , avec  les  parens  de  la  ligne  directe  de 
l'autro  partie. 

Les  Romains  avaient,  même  dans  le  paganisme, 
senti  ce  rapport  d'honnêteté  publique,  et  ils 
avaient  en  conséquence  défendu  le  mariage  entre 
ces  personnes  : Inter  me  et  sponsam patris  tnei 
nuptia  contrahi  non  possunt  , quanquam  no- 
verca  mea  non  proprié  dicatur;  t.  12,  $ 1 , ff. 
de  ritu  nupt.  Sponsa  meapatri  meonubere  non 
poterit , quamtis  nurus  non  proprié  dicatur  ; 
dict.  I.  ff.  § 2.  Ejus  mat  rem  quam  sponsam 
habui  non  posse  me  uxorem  ducere  Augustus 
interpretatus  est;  fuisse  enim  eam  socrutn 
(minus  propriè)  \ l.  14,  $/î».  ff.  dict.  Ht. 

214.  Les  lois  romaines  et  l'Église,  pendant  les 
dix  ou  douse  premiers  siècles  , n'avaient  pas 
étendu  plus  loin  qu'aux  pareus  de  lu  ligne  1 di- 
recte ce  rapport  d’honnêteté  publique , qui  for- 
mait un  empêchement  de  mariage  entre  l'un 
des  fiaucéset  les  pareus  de  l'autre.  Mais  depuis, 
sur  la  foi  d'une  fausse  décrétale  attribuée  à 
Jules  1,  qui  est  rapportée  au  décret  de  Gratieu  , 
caus.  27 , quœst.  2,  can.  15,  cet  empêchement 
d'honnêteté  publique,  qui  résulte  des  fiançailles, 
avait  été  étendu  à la  parenté  de  lu  ligne  collaté- 
rale, aussi  loin  et  dans  tous  les  mêmes  degrés  que 
l'empêchement  d'affiuiléqui  résulte  du  mariage. 

215.  Le  pape  Boniface  VIII  uvaitiuème  décidé 
que  les  fiançailles  , quoique  uou  valablement 
contractées,  fonnaieiitcet  empêchement,  pourvu 
que  la  nullité  ne  procédât  pas  du  défaut  de  con- 
sentement des  parties,  ex  dsfectu  consensus,  et 

1 II  <lt  étonnant  que  fauteur  du  Traité  sur  te 
Martagc,  de  l p.  *76,  à la  An,  dite  que  l'em- 
pereur Jutlmieu  . à 1* exemple  de  sas  prédécesseurs  , a 
défendu  1 un  homme  d'épouser  la  soeur  de  sa  lia  urée, 
et  qu'il  se  fonde  pour  cria  sur  uu  paragraphe  du  titre 
de  nuptiis  des  Inslitutes,  où  il  est  dit  : JV am  constat 
nec  sponsam  JUii  nurum  esse , nec  patris  sponsam, 
novercam  esse ; rectiùs  tante  n et  jure  Jacturos  cos 
qui  ab  linjusmodi  nupttts  abstinuennt . Il  est  évident 
que  Justinien  , en  cel  endroit , défend  seulement  à un 
père  d'épouser  la  fiancée  de  son  fils  , et  à un  fils 
d'épouser  la  fiancée  de  son  père. 
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qu’elle*  eussent  été  contractées  cum  certd  ac 
determinatd  peraùnà,  purement  et  sans  condi- 
tion} ou  que,  si  elles  avaient  été  contractées  sous 
une  condition  , la  condition  eût  été  accomplie  ; 
cap.  de  »pon». , in  6°. 

216.  Le  concile  de  Trente  a corrigé  cette 
discipline , en  ordonnant  que  cet  empêchement 
n'excéderait  pas  le  premier  degré  de  la  ligne 
collatérale,  et  qu'il  ne  serait  formé  que  par  des 
fiançailles  valablement  contractées  : Publier*  ho- 
nestati » impetlimentum . ubi  tponsalia  quâcutn- 
gue  ration*  valida  non  erunt,  S.Synodu» pror - 
sus  tollit  ; ubi  autem  ralida  fuerint , primum 
gradum  non  excedant ; Syn.  T'eût.  Se»».  24, 
cap.  3. 

C’est  aujourd'hui  À cet  égard  la  discipline  de 
l'église. 

217.  L’auteur  des  conférences  de  Paris  pense 
que,  dans  les  diocèses  où  la  bénédiction  des  fian- 
çailles dans  l'église  est  en  usage,  les  fiançailles 
ne  forment  cet  empêchement  que  lorsqu’elles  ont 
été  bénites.  Il  se  fonde  sur  une  consultation  de 
quatre  docteurs  de  Sorbonne  qui  le  décident 
ainsi  ; et  ces  docteurs  donnent  pour  raison  de 
leurs  décisions . que  les  promesses  de  mariage 
que  se  font  les  pari  ies  par  les  contrats  de  mariage 
ou  par  d'autres  actes  , renferment  la  condition  , 
«VI  plaît  à notre  mère  sainte  église  de  le » rece- 
voir .*  d'où  il  suit , dit-il , que  n'avant  pas  été  re- 
çues par  l'église,  et  confirmées  par  la  bénédiction 
ecclesiastique,  elles  sont  sans  effet.  Je  ne  suis 
pas  de  cet  avis  : ce  n'est  pas  la  bénédiction  des 
fiançailles  , c’est  le  contrat  des  fiançailles  qui 
forme  par  lui-même  l'empêchement  d'honnêteté 
publique.  Cette  bénédiction  n'est  qu'un  acces- 
soire des  fiançailles , sans  lequel  le  contrat  des 
fiançailles  ne  laisse  pas  d’avoir  toule  sa  perfec- 
tion ç puisque,  sans  que  cette  bénédiction  soit 
intervenue,  il  donne  une  action  à chacune  des 
parties  pour  en  poursuivre  l'exécution  , tant  de- 
vant le  juge  d'église  que  devant  le  juge  séculier. 
Lorsque  mon  fils  et  une  fille,  du  consentement 
de  leur  famille,  ont  passé  un  contrat  de  mariage 
devant  notaires , quoique  le  mariage  ait  été  man- 
qué, et  que  les  fiançailles  n'aient  point  été  bé- 
nites, cette  fille  n'en  n pas  moins  été  la  fiancée 
de  mon  fils  , la  future  épouse  de  mon  fils  et  ma 
future  bru , ce  qui  suffit  pour  que  l'honnêteté 
publique  ne  permette  pas  que  je  puisse  l’épouser. 

218.  Il  suffit , pour  faire  naître  l'empêchement 
qui  résulte  des  fiançailles , qu'elles  aient  été 
valablement  contractées.  Quoiqu’elles  aient  été 
depuis  dissoutes,  soit  par  le  consentement  mu- 
tuel des  parties,  soit  par  la  mort,  cet  empêche- 
ment ne  laisse  pas  de  subsister}  c’est  l’avis  de 
Fagnan  , sur  le  chap.  y4d  audientiam  , ext.  de 
»pon*al.  et  motrim.,  et  de  Corradus,  qui  attes- 
tent que  leur  sentiment  est  suivi  dans  la  pra- 


tique. C'est  aussi  celui  de  Van-Espen.  La  raison 
est , qu’il  suffit  qu'une  femme,  par  les  fiançailles 
qu'elle  a contractées , soit  avec  mon  père , soit 
avec  mon  fils , soit  avec  mon  frère,  ait  eu  pen- 
dant quelque  temps  à mon  égard  un  commen- 
cement de  qualité  de  belle-mère,  de  bru  ou  de 
belle-sœur,  pour  que  la  pudeur  et  l'honnêteté 
publique  ne  permettent  pas  qu'elle  devienne  ma 
femme. 

219.  Mais  si  une  femme  avait  été  fiancée  à mon 
père , et  que  ces  fiançailles  eussent  été  dissoutes 
avant  que  je  fusse  au  monde,  elles  n'auraient  pu 
former  entre  cette  femme  et  moi,  qui  n'étais 
pas  au  monde,  aucune  alliance  d’honnêteté  pu- 
blique, ni  par  conséquent  aucun  empêchement 
de  mariage  : on  ne  peut  pas  dire,  en  ce  cas, 
qu'elle  ait  jamais  eu  à mon  égard  aucun  com- 
mencement de  qualité  do  belle-mère,  puisque, 
quand  je  suis  venu  au  monde,  elle  avait  déjà 
cessé  d'être  la  fiancée  de  mon  père. 

220.  Lorsque  les  fiançailles  ont  été  contractées 
sous  une  condition  suspensive,  elles  ne  peuvent 
former  l'empêchement  d’honnêteté  publique , 
si  elles  ne  sont  pas  confirmées  par  l'accomplisse- 
ment de  la  condition.  Quoique  Boniface  VIII  ait 
voulu  que  même  les  fiançailles  milles  produisis- 
sent l'empêchement  d'honnêteté  publique,  il  a 
néanmoins  reconnu  que  les  fiançailles  condi- 
tionnelles ne  pouvaient  le  produire,  si  la  con- 
dition n'était  accomplie  ; cap.  1 , de  »pon»al. 
in  6®,  comme  nous  l’avons  vu  supra,  n.  215.  Les 
fiançailles  conditionnelles  ont  cela  de  commun 
avec  toutes  les  conventions  conditionnelles , 
qu'elles  ne  produisent  aucun  droit , tant  que  la 
condition  n’est  pas  encore  accomplie,  et  que  le 
défaut  d'accomplissement  de  la  condition  les  a 
fait  regarder  comme  non  avenues. 

S U.  de  L'kmttni  ym  résulte  du  mariage  nom 

CONSOMMA. 

221.  Les  lois  romaines  ne  distinguaient  pas  si 
le  mariage  avait  été  consommé,  ou  non,  pour 
qu'il  produisit  l'affinité  entre  l’un  des  conjoints 
par  mariage  et  les  parens  de  l'autre,  comme  nous 
l'avons  déjà  observé  supra,  n.  152. 

Nous  apprenons,  par  la  constitution  de  Zénon, 
qu'il  y avait  chez  les  Égyptiens  une  loi  qui  avait 
suivi  cette  distinction  , et  suivant  laquelle  un 
frère  épousait  valablement  la  veuve  de  son  frère 
lorsqu'elle  était  encore  vierge,  son  mari  étant 
mort  avant  qu'il  eût  consommé  le  mariage , qui 
ne  devait  pas  être  censé  avoir  été  un  mariage 
réel  et  effectif , n’ayant  pas  été  consommé. 
L'empereur  Zénon  abrogé  cette  loi  des  Égyp- 
tiens, et  délare  nuis  des  mariages  qui  ont  été 
contractés  entre  ces  personnes  : Licèt  quidam 
Ægyptiorum , dit  l’empereur,  idc  ire  à mortuo - 
t-utn  fratrum  sibi  conjuge»  matrimonio  copula- 
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eerint,  quùd  post  il  forum  mortern  mantisse 
rirgines  (lâchant ur , arbitrait  scilicet , quod 
ter  lis  leguttt  conditoribus  plaçait , quum  cor- 
pore  non  contenerint  t nu  plias  non  vider*  re 
esse  contractas;  et  hujusmodi  connubia  tune 
temporis  celebrata,  firmata  sunt  ; tatnan  pres- 
senti lege  sancimus,  nt  si  quœ  hujusmodi  nup- 
tiœ  contracta  fucrint  ; eas  earumque  contrac- 
tores f et  ex  his  progenitos,  antiquarum  legum 
tenori  subjacere  , nec  ad  exemplum  Æ'.gyptio- 
rum , e as  videri  fuisse  fi r mas,  vel  esse  firman- 
das  ; l.  penult.  cod.  de  incest.  nupt. 

222.  Quoique,  suivant  les  principes  du  droit 
canonique,  un  mariage,  qui  n’a  pas  été  con- 
sommé, ne  forme  pas  l'affinité,  comme  nous 
l'avons  vu  supra,  n.  152,  il  forme  entre  l'un  des 
époux  et  les  pareils  de  l'autre,  une  autre  espèce 
d'empêchement  dirimant  de  mariage  , qu'ou 
appelle  empêchement  d'honnêteté  publique, 
lequel  s'étend  aussi  loin  que  celui  de  rafliuité. 

Nous  avons  cru  inutile  d'entrer  dans  la  discus- 
sion, si  le  chapitre  Ad  audientiam , 4,  ext.  de 
sponsal.  et  matrim.,  est  dans  l'espèce  d’un 
mariage  contracté  par  fiançailles  de  présent  et 
non  consommé , comme  le  prétendent  Cujas  et 
Fagnan , ou  s'il  est  dans  l'espèce  des  fiançailles 
de  futuro.  Si  celles-ci  formaient  alors  un  empê- 
chement d'honnéteté  publique,  qui  s’étendait 
aussi  loin  que  celui  d'alfinité , parce  qu'elles 
sont  un  acheminement  à une  espèce  de  com- 
mencement de  mariage , à plus  forte  raison  , le 
mariage  parfait  non  consomme  doit  produire  un 
pareil  empêchement  d'honnêtèté  publique. 

Pareillement,  puisque  les  fiançailles  de  futuro, 
contractées  entre  personnes  certaines  et  déter- 
minées, quoique  nulles,  pourvu  que  ce  ne  fût 
pas  par  défaut  de  consentement  , formaient  , 
avant  le  concile  de  Trente,  un  empêchement 
dirimant,  comme  nous  l'avons  vu  au  paragraphe 
précédent,  il  ne  peut  être  douteux  que  le  ma- 
riage non  consommé  , quoique  nul,  pourvu  que 
ce  ne  fut  pas  par  défaut  de  consentement , for- 
mait alors  un  pareil  empêchement , puisque  le 
mariage  non  consommé  est  quelque  chose  de 
bien  plus  considérable , et  de  bien  plus  respec- 
table que  de  simples  fiançailles  de  futuro , et 
qu’il  les  renferme  éminemment.  Cela  est  d’ail- 
leurs décidé  formellement  par  le  chapitre  4, 
ext.  de  sponsal.  et  matrim.,  en  supposant  qu’il 
est  dans  l'espèce  d'un  mariage  non  consommé. 

223.  Le  concile  de  Trente  a bien  restreint 
l'empêchement  d'honnéteté  publique,  qui  ré- 
sulte des  fiançailles  de  futuro , comme  nous 
l'avons  vu  au  paragraphe  précédent;  mais  il  n’a 
pas  touché  à celui  qui  résulte  du  mariage  non 
consommé  ; il  n’y  a pas  été  question  de  cette 
espèce  d'empêchement.  Les  historiens  du  con- 
cile, qui  rapportent  toutes  les  différentes  ma- 


tières qui  furent  traitées  et  agitées  alors , n'en 
disent  pas  le  moindre  mot.  Le  pape  Pie  V,  dan* 
sa  bulle  Ad  Roman  un*,  qu'il  donna  cinq  ans 
après  la  conclusion  du  concile,  déclare  que  ce 
que  le  concile  a réglé  sur  l'empêchement  qui 
résulte  des  fiançailles,  ne  regarde  que  celui  qui 
résulte  des  fiançailles  de  futuro,  qu'on  n'en  doit 
rien  inférer  pour  ce  qui  concerne  celuiqui  résulte 
d’un  mariage  non  consommé;  1°  parce  que, 
lorsqu'il  s'agit  d'abroger  ou  de  changer  l'ancien 
droit  par  une  loi  nouvelle,  il  faut  que  la  loi  s'en 
explique  expressément  ; 2°  parce  qu'un  mariage 
parfait , quoique  non  consommé , étant  un  enga- 
gement plus  considérable  , plus  respectable , 
plus  inviolable  que  celui  qui  renferme  de  simples 
fiançailles  de  futuro,  on  ne  peut,  de  la  diminu- 
tion que  le  concile  o apportée  à l’empêchement 
des  fiançailles , tirer  aucune  conséquence  pour 
celui  du  mariage  non  consomme;  ce  serait  argu- 
menter à minori  ad  majus,  ce  qui  est  uu  mau- 
vais argument. 

Il  faut  donc  tenir  que  l'empêchement  d'hon- 
nêteté publique , qui  résulte  du  mariage  non 
consommé , s'étend  aujourd'hui  , de  même 
qu'avant  le  concile  de  Trente,  aussi  loin  que 
celui  qui  résulte  de  l'affinité. 

Par  la  même  raison  , on  doit  tenir  qu'aujour- 
d'hui , comme  avant  le  concile  de  Trente,  un 
mariage  non  consommé , quoique  nul , pourvu 
qu'il  ne  le  soit  pas  par  défaut  de  consentement, 
et  qu'il  ait  été  contracté  avec  une  persoune  cer- 
taine et  déterminée,  forme  cet  empêchement. 
C'est  le  sentiment  de  Fagnan  , sur  le  chap.  ad 
audientiam,  4,  ext.  de  sponsal.  et  matrim.,  et 
celui  de  Van-Espen. 

224.  Il  nous  reste  à observer,  à l'égard  de 
l’empêchement  d'honnêteté  publique , qui  ré- 
sulte des  fiançailles  ou  du  mariage  non  con- 
sommé, qu’il  se  contracte,  de  même  que  l’em- 
pêchement d'affinité , entre  l'une  des  parties  et 
les  parens  de  l’autre  partie,  soit  que  leur  pa- 
renté avec  l’autre  partie  soit  une  parenté  légi- 
time, soit  qu'elle  soit  illégitime. 

S III-  AC  THE  CAS. 

On  a trouvé  un  empêchement  d'honnêteté 
publique  dans  le  mariage  d'un  homme  avec  la 
belle-mère  de  sa  défunte  femme.  Il  n'y  a aucune 
affinité  véritable  entre  ces  personnes;  car  un 
homme,  en  se  mariant,  ne  contracte  affinité 
qu'avec  les  parens  de  sa  femme;  il  n'en  con- 
tracte pas  avec  tes  affins  de  sa  femme.  Or  la 
belle-mère  de  ma  femme  n’est  pas  la  parente  de 
ma  femme;  elle  ne  lui  est  q uaffinis  : il  n’y  a 
donc  pas  d’affinité  entre  elle  et  moi.  11  y aurait 
eu,  avant  le  concile  de  Latran,  une  espèce  d'affi 
nité  , qu'on  appelait  affinité  du  second  genre,  et 
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qu’on  croyait  être  entre  l*nn  des  conjoints  par 
mariage  et  les  affins  de  l’autre  ; mais  cette  espèce 
d’affinité  du  second  genre  a été  abrogée  par  le 
concile  de  Latran,  et  elle  ne  forme  plus  un  em- 
pêchement de  mariage , comme  nous  l'avons  vu 
suprà,  n.  161.  Néanmoins,  l’espèce  s'étant  pré- 
sentée en  Normandie;  un  homme  ayant  voulu 
épouser  la  belle-mère  de  sa  défunte  femme, 
ayant  même  obtenu  , pour  cet  effet , un  rescrit 
de  Rome , qui  avait  été  entériné  par  l'évéque 
d’Avranches,  et  ayant  en  sa  faveur  des  consul- 
tations de  Sorbonne  ; sur  l'appel  comme  d'abus 
qui  fut  intcijeté,  le  Parlement  de  Normandie 
trouvant  dans  ce  mariage  un  empêchement , non 
d'affinité,  mais  d'honnêteté  publique,  dit  qu'il 
avait  été  abusivement  procédé  à l'entérinement 
du  rescrit , et  fit  défense  de  passer  outre  au  ma- 
riage, à peine  de  la  vie.  Voyez  Brillon;  rerbo 
mariage,  p.  302.  Suivant  cet  arrêt,  l'empêche- 
ment, que  les  canonistes  apjielaient  d'affinité 
du  second  genre,  n paru  au  Parlement  de  Nor- 
mandie former  encore  aujourd'hui  dans  la  ligne 
directe  un  empêchement , nou  d'affinité , mais 
d'honnêteté  publique  ; et  cet  empêchement  lui  a 
paru  si  considérable,  qu'il  a jugé  qu'il  n'était 
pas  susceptible  de  dispense. 

L’arrêt  est  du  17  décembre  1617.  Févrct,  qui 
le  rapporte,  liv.  5,  ch.  3,  n.  6,  en  rapporte  un 
autre  du  même  Parlement,  par  lequel,  suivant 
le  même  principe , le  rescrit , qu'un  homme 
avait  obtenu  pour  épouser  la  veuve  de  son  pri- 
vigne,  fut  déclaré  abusif;  et  défenses  furent 
faites  de  passer  a la  solennisation  du  mariage,  à 
peine  de  la  vie. 

Ces  arrêts  sont  aussi  rapportés  par  Moruac, 
ad.  I.  42 , fl*,  de  rit.  nupt. 

Les  lois  romaines  reconnaissent  cette  espèce 
d'empêchement  d'honnêteté  publique;  c'est  ce 
qui  parait  par  la  loi  15,  ff.  de  rit.  nupt.,  qui 
défend  à un  homme  d'épouser  la  veuve  de  son 
beau-fils  ou  privigne,  et  à une  femme  d’épouser 
l'homme  veuf  de  sa  belle-fille. 

ARTICLE  Tl. 

De  l’ empêchement  qui  résulte  du  rapt  et  de  la 
séduction. 

S I.  DU  IWPT. 

225.  Le  rapt  Tonnait  autrefois  un  empêche- 
ment dirimant  de  mariage  entre  le  ravisseur  et 
la  personne  ravie,  qui  était  perpétuelle,  et 
durait,  soit  qu'elle  fut  encore,  soit  qu’elle  eût 
cessé  d’être  en  la  puissance  du  ravisseur. 

Justinien , /.  un.  cod.  de  rap.  de  rirg. , dit  : 
Nec  ait  facultas  rapta  virgini,  rel  ridua,  rap - 

forent  suttm  sibi  maritum  erposcere hullo 

si o do  , nulle  tempore  datur  licentia , etc. 


Les  capitulaires  de  Charlemagne  ordonnent 
pareillement  que  celui,  qui  a ravi  une  fille, 
unquam  illam  urorem  ha  beat  ; vi.  60.  Eas  nul- 
latenùs  habeant  u tores;  vil , 395. 

Le  concile  de  Pavie,  Ticinense,  cap.  10,  tenu 
en  850 , dit  aussi  : PuelUe  ipsis  à quibus  raptœ 
sunt , légitima  demûm  uxores  nullatenùs  esse 
possunt. 

226.  Depuis , la  discipline  a changé.  Inno- 
cent III  décide  que  la  personne  ravie  peut  con- 
tracter mariage  avec  le  ravisseur,  si  elle  se  déter- 
mine librement  à y consentir  ; cap.  7,  extr.  de 
raptoribus. 

227.  Le  concile  de  Trente  a pris  un  parti 
mitoyen  ; il  ne  permet  pas  le  mariage  entre  la 
personne  ravie  et  le  ravisseur,  tant  qu'elle  est  en 
sa  puissance,  quelque  consentement  qu'elle  y 
donne  : S.  Synodus  decreeit,  inter  raptorem  et 
raptam,  quamdiù  ipsa  in  postesta  te  raptoris 
ma  n se  rit,  nullum  posse  consistera  matrimo- 
nium  : et.  en  cela,  il  corrige  le  droit  des  décré- 
tales. Mais  il  permet  ce  mariage , lorsque  la  per- 
sonne ravie  le  contracte  après  qu’elle  a cessé 
d'être  en  la  puissance  du  ravisseur,  ô raptore 
separata , et  in  loco  tuto  constituta;  et,  en  cela, 
il  s'écarte  de  la  rigueur  de  l'ancien  droit. 

Notre  droit  est  conforme  en  ce  point  â la 
discipline  du  concile  de  Trente.  L’Ordonnance 
de  1639,  art.  5,  « déclare  nuis  les  mariages 
«■  faits  avec  ceux  qui  ont  ravi  des  veuves  ou 
b filles,  de  quelque  âge  ou  condition  qu'elles 
« soient , sans  que  , par  le  temps  , ni  par  le  con- 
tt seulement  des  personnes  ravies,  de  leurs  père 
« et  mère  , tuteurs , ils  puissent  être  confirmés , 
« tandis  que  les  personnes  ravies  sont  en  la  puis- 
« sance  du  ravisseur.  » 

$ II.  DE  Vk  SEDUCTION. 

228.  Nous  entendons  ici  par  séduction , lors- 
que, sans  employer  la  violence,  mais  par  de 
mauvaises  voies  et  de  mauvais  artifices  , on 
engage  une  jeune  personne  à consentir  à un 
mariage. 

La  séduction,  dans  notre  droit  français  , n'est 
pas  moins  un  empêchement  dirimant  du  mariage, 
que  le  rapt  : nous  la  regardons  même  comme  une 
espèce  de  rapt,  et  nous  l'appelons  rapt  de  séduc- 
tion. 

229.  La  séduction  se  présume  de  droit . lors- 
qu'un mineur  s’est  marié  sans  le  consentement 
de  ses  père  et  mère,  tuteur  ou  curateur;  et  en 
conséquence,  sur  l'appel  comme  d'ahus  que  les 
père,  mère,  tuteur  ou  curateur  interjettent  do 
ces  mariages,  les  Pnrlemens  les  déclarent  nuis; 
voyez  infra , part.  4,  chap.  I,  sect.  1,  art.  2. 

Cela  a lieu,  même  dans  le  cas  auquel  un  Fran- 
çais mineur  se  serait  marié  hors  du  royaume , 
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dans  un  pays  où  cette  présomption  n'est  pas 
admise,  et  où  le9  mariages  des  mineurs  sont  va- 
lables sans  le  consentement  de  leurs  père  et 
mère.  C’est  ce  qui  a été  jugé  par  un  arrêt  rap- 
porté par  d'Héricourt , A l’égard  d’un  mineur  de 
Lyon  qui  s'était  marié  A Liège  : le  mariage  fut 
déclaré  abusif.  La  raison  est  que  nos  lois , qui 
obligent  les  mineurs  A requérir  le  consentement 
de  leurs  pcre  et  mère  pour  se  marier,  et  qui  les 
présument  séduits,  lorsqu'ils  y ont  manqué,  sont 
des  lois,  qui,  ayant  pour  objet  les  personnes, 
sont  personnelles  , et  exercent  leur  empire  à 
l'égard  des  personnes  qui  y sont  sujettes,  en 
quelque  endroit  qu’elles  contractent. 

230.  La  séduction  n'est  pas  présumée  à l'égard 
des  majeurs,  A moins  que  le  commerce  illicite 
n’ait  commencé  dès  le  temps  de  leur  minorité, 
de  manière  que  le  mariage  contracté  en  majorité 
puisse  être  une  suite  de  la  séduction. 

ARTICI.B  VII. 

De  l'empêchement  de  mariage  gui  résulta  de 
l'adultère . 

231.  Les  lois'  romaines  avaient  établi  un  em- 
jwchement  dirimant  de  mariage  entre  une  femme 
et  son  adultère , qui  empêchait  que  cette  femme 
ne  put,  après  la  mort  de  son  mari,  contracter 
valablement  mariage  avec  lui.  Cela  se  tire  par 
induction  de  la  loi  40,  fT.  ad  leg.  Jul.  de  adult.f 
où  Paul  décide  que,  lorsqu'un  mari  a commencé 
contre  une  personne  des  poursuites  pour  l'ac- 
cuser d’adultère  avec  sa  femme,  qu’il  n'a  pas 
suivies,  ces  poursuites  ne  peuvent  mettre  un 
obstacle  au  mariage  que  sa  femme  contracterait 
après  sa  mort  avec  cette  personne  : Paulu » res- 
pondit  nikil  impedire  quominù*  ei,  quem 
suspectum  maritus  habuit  f ea  f do  qud  que - 
ritur,  nubere  posait. 

La  conséquence  parait  naturelle,  que  la  femme 
n’eùt  pu  l'épouser  s'il  n'eût  pas  été  seulement 
suspect,  mais  qu’il  eût  été  convaincu  d'adultère 
avec  elle.  Godefroy,  en  ses  notes  sur  cette  loi, 
en  a tiré  cette  conséquence. 

Saint  Augustin  , en  son  ouvrage  de  nupt.  et 
concub.  lib.  I,  cap.  10,  uous  fournit  aussi  un  té- 
moignage de  cette  espèce  d'empêchement , qui 
avait  lieu  de  son  temps  par  les  lois  romaines  ; il 
dit  : Mari t o mortuo  cum  quo  rerum  connubium 
fuit  , fieri  rerum  connubium  non  potest , cutis 
quo  prius  adultérin  m fuit. 

Gratien , qui  rapporte  ce  texte  dans  son  dé- 
cret, caus.  31 , q.  I.  can.  2,  a omis  la  négation, 
et  a écrit  potest  au  lieu  de  non  potest  : mais  la 
négation  se  trouve  dans  le  texte  de  saint  Augus- 
tin, comme  l'ont  reconnu  les  correcteurs  ro- 
mains, qui  nous  attestent  qu'elle  se  trouve  dans 
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le  manuscrit  dos  œuvres  de  ce  père,  qui  est  au 
Vatican. 

Outre  que,  pour  que  la  leçon  do  Gratien  fût 
bonne , il  faudrait  supposer  que  saint  Augustin 
eût  ignoré  la  loi  romaine  sur  ce  point,  ce  qui 
ne  peut  se  supposer;  le  sens  de  ce  texte  de  saint 
Augustin  demande  cette  négation.  Le  saint  doc- 
teur relève  daus  cet  endroit  la  force  du  lien  con- 
jugal : il  dit  qu'il  est  si  fort  et  si  indissoluble , 
qu’il  n’est  pas  permis  par  la  loi  de  l'Évangile  de 
répudier  sa  femme  ; et  que  même  après  le  di- 
vorce que  la  loi  du  siècle  permet  , le  lien  con- 
jugal continue  de  subsister  tellement  entre  les 
conjoints,  qu'ils  demeurent  toujours  véritables 
époux  et  épouse,  nonobstant  le  mariage  que  l'un 
des  deux  aurait  contracté  avec  une  autre  per- 
sonne , lequel  , quoique  permis  par  la  loi  du 
siècle  , est  par  la  loi  de  l'Évangile  plutôt  un 
adultère  qu'un  mariage.  Enfin  , pour  relever  du 
lien  conjugal,  il  ajoute  que  le  violentent  de  ce 
lien  , par  une  union  adultérine  qu’une  femme  a 
avec  son  adultère , a paru  si  énorme , que  le 
vice  de  cette  union  ne  peut  être  purgé  , ni  de- 
venir par  la  suite  un  muriage  légitime,  même 
après  la  mort  de  son  mari  ; et  denique  marito 
mortuo....  fieri  rerum  connubium  non  potest  f 
cum  quo  priùs  adulterium  fuit. 

Justinien,  en  sa  novelle  134,  cap.  12,  dé- 
clare aussi  nul  le  mariage,  qu’une  femme  a con- 
tracté avec  l'homme  avec  qui  elle  avait  commis 
adultère  pendant  son  premier  mariage  : Si  quis 
accusa  tus  de  adulterio , per  proditionem  judi- 
cum  f aut  alto  quolibet  modo , à legibu»  panas 
effugerit,  et  post  hoc  inreniatur  cum  mu  Itéré, 
de  qud  accusai  us  est , turpiter  conversatus,  et 
in  matrimonium  accipere  eam , et  hoc  fiat  ci- 
rente  marito  aut  post  ejus  mortem  , ne  que  ma- 
trimonium ralere  censcmus , etc. 

232.  L'Église  ayant  toujours  observé  religieu- 
sement dans  sa  discipline  les  lois  séculières,  les 
peuples  d’Oricnt , qui  se  convertirent  A la  foi  , 
trouvèrent  cet  empêchement  établi  par  la  dis- 
cipline de  l'Église,  et  s’y  conformèrent.  Cette 
discipline  était  encore  suivie  en  Allemagne  sur 
la  fin  du  neuvième  siècle. 

Le  concile  deTribur  en  Franconie,  tenu  l’an 
895  , dans  le  quarantième  de  ses  canons , dit  : 
Non  licet  ut  ullus  eâ  utatur  in  matrimonio , 
cum  qud  priùs  pollutus  est  in  adulterio. 

Gratien , caus.  31 , q.  1 , can.  4 , au  lieu  de 
cela  , fait  dire  au  concile  de  Tribur  : Helalum 
est..,,  quemdam  alterius  usorem  stupro  vio- 
lasse y et  insuper  machœ , rirentc  riro  suo  , 
juramentum  dédisse  , ut  post  legitimi  mariti 
mortem  , si  superrixisset , duceret  usorem  ; 
quod  et  factum  est  ; taie  ergà  connubium  pro - 
hibemus  , et  anathematisamur . 

11  est  vrai  que  le  fait , qui  avait  donné  occa- 


Digitized  by  Google 


382 


TRAITÉ  OU  CONTRAT  DE  MARIAGE. 


sion  au  canon , et  qui  est  rapporté  par  les  pères 
du  concile  , était  un  mariage  contracté  par  un 
homme  avec  une  femme  avec  qui  il  avait  aupa- 
ravant commis  adultère  , sous  la  promesse  de 
l'épouser  après  la  mort  de  6on  mari  : mais  le 
canon , que  le  concile  fait  à cette  occasion,  est 
conçu  en  termes  généraux  , tels  que  nous  les 
avons  rapportés  , et  n'est  pas  restreint  au  cas 
particulier  qui  y a donné  occasion. 

233.  Cette  discipline  avait  reçu  quelque  alté- 
ration en  France  dès  le  neuvième  siècle  : on 
regardait  l'adultère  comme  un  empêchement 
prohibitif  de  mariage , mais  qui  n'était  pas 
dirimant,  à moins  qu'il  ne  fût  accompagné  de 
quelques  circonstances  aggravantes.  C'est  ce 
que  nous  apprenons  du  coucile  de  Meaux,  tenu 
en  845,  sous  Charles-le-Chauvc,  qui  veut  que, 
lorsqu'une  femme  , après  la  mort  de  son  mari  , 
a épousé  son  adultère,  on  les  soumette  à la  pé- 
nitence publique  , et  qu'nprès  le  temps  de  la 
pénitence  fini,  on  puisse  leur  permettre  d'ha- 
biter ensemble , à moins  que  l'adultère  n'eût  été 
suivi  du  meurtre  du  premier  mari , ou  qu'il  n'y 
eût  quelque  autre  empêchement  : I s qui , ri- 
rent® tnarita , conjugem  alteriu s adultérasse 
accusatur,  et  eo  in  proximo  defuncto  eamdem 
sumpsisse  dignosritur f in  omnitn odts  publicœ 
pienitcntUe  subigaturt  de  quo  etiam  post  pteni- 
tentiam præfata  * serrabiiur  régula f nisi  forte 
idem  aut  multer  rirum  qui  mortuus  fuerat  f 
occidisse  notentur,  aut  propinquitas  tel  alia 
quœlibet  actio  criminalis  impediat ; can.  69. 

234.  Dans  les  siècles  suivons  , on  ne  regarda 
plus  l'adultère  comme  un  empêchement  diri- 
mant du  mariage,  que  lorsqu'il  était  accompa- 
gné d'une  promesse  de  s'épouser  faite  durant  le 
mariage,  ou  suivi  du  meurtre  de  l'autre  con- 
joint. Le  décret  de  Gratien  , dans  lequel  on  étu- 
diait alors  le  droit  canonique  sans  consulter  les 
sources,  accrédita  beaucoup  cette  opinion.  On 
ne  la  regardait  pas  néanmoins  encore  dans  le 
douzième  siècle  comme  un  poiut  bien  décidé. 
C'est  ce  que  nous  lisons  dans  une  décrétale  d'A- 
lexandre III , cap.  I , ext.  de  eo  qui  duxit , etc. 
Licèl  in  canonibus  habeatur , ut  nullus  copulet 
mat  ri  mon  io  quam  priùs  polluerat  adulterio  f 
et  illam  maxime  cui  fidem  dedernt , uxore  sud 
vit  en  te  f tel  quæ  machinata  est  in  mortem 
uxoris.  Le  terme  maximi  empêche  la  restriction 
de  la  règle  à ccs  deux  cas,  et  insinue  que,  même 
hors  ces  deux  cas,  l'adultère  peut  seul  et  par 
lui-même  être  un  empêchement  dirimant  de 
mariage. 

1 CVsl  celle  qui  *c  trouve  mu  canon  (5.$,  M"'  • dans 
une  autre  espece,  porte  qu’on  pourra  , apres  le  temps 
de  la  pénitence  fini,  permettre  aux  parties  d'Itahiler 
ensemble,  en  leur  faisant  compenser  celte  indulgence 
par  des  aumônes  ou  autres  œuvres  pics. 


235.  Enfin,  dans  le  trelxième  siècle,  le  pape 
Innocent  III  a adopté  en  termes  formels  la 
restriction  de  l'empêchement  à ces  deux  cas, 
par  sa  décrétale  qui  est  au  chap.  Significasti,  6, 
ext.  dict.  tit.  Significasti  quôd  quum  P.  ctrii 
Spoletanus  quamdam  mulierem  duxisset  légi- 
timé f ed  relictd , cuidam  meretrici  adhasit; 
verùm  quum  uxor  ipsius  esset  viam  universce 
camis  ingressa , meretricem  otsiad hce  serai  f des- 
ponsarit  : respondemus  quod  niai  alter  eorum 
in  mortem  uxoris  defunctœ  fuerit  machinât  us  f 
tel  j ed  tivente  f sibi  fidem  dederit  de  matri- 
monio  contruhendo . legitimum  judices  ma  tri - 
monium. 

Cette  décision  a fixé  sur  ce  poiut  la  discipline 
de  l'Église , et  a toujours  depuis  été  suivie , et 
l'est  encore  aujourd’hui. 

Suivant  cette  discipline , la  promesse  de 
s'épouser  rend  bien  l'adultère  empêchement 
dirimant  de  mariage;  mais  cette  promesse,  faite 
durant  le  mariage,  lorsqu’elle  u'a  pas  été  pré- 
cédée ou  suivie  d'adultère,  c'est-à-dire,  d’un 
commerce  charnel  avec  l'homme  ou  la  femme 
à qui  elle  été  faite,  quoiqu'elle  soit  qriminelle,  ne 
forme  pas  un  empêchement  de  mariage  : il  faut . 
pour  contracter  l'empêchement  ; que  les  deux 
choses  aient  concouru,  l'adultère  et  la  promesse. 

236.  Si  l'adultère  commis  en  secret , auquel 
est  jointe  une  promesse  de  s'épouser,  forme  un 
empêchement  dirimant  de  mariage , à plus  forte 
raison  l'adultère  publie,  que  je  commets  en  épou- 
sant , du  vivant  de  ma  femme , une  autre  femme 
qui  n'ignore  pas  que  je  suis  marié,  doit-il  former 
un  empêchement  dirimant , qui  empêche  que  ce 
second  mariage  ne  puisse  se  réhabiliter  après  la 
dissolution  du  premier. 

Il  en  est  de  même  lorsqu'une  femme,  du  vivant 
de  sou  mari , épouse  un  autre  homme  qui  sait 
qu'elle  est  mariée. 

237.  Observez  néanmoins  que  le  mariage , que 
j'ai  contracté  publiquement  du  vivant  de  ma 
femme  avec  une  autre  femme,  ne  renfermant 
un  adultère  que  par  le  commerce  charnel  que 
j'aurais  eu  avec  elle  du  vivant  de  ma  première  ; 
si  mon  premier  mariage  vient  ù se  dissoudre  par 
la  mort  de  ma  première  femme , avant  que  j’aie 
connu  charnellement  cette  seconde  femme  , n'y 
ayant  point,  en  ce  cas,  d'adultère,  ce  second 
mariage  , quoiqu'il  ait  été  scandaleux  et  crimi- 
nel , peut  être  réhabilité.  C’est  ce  que  décide  le 
pape  Grégoire  XI.  Si  quia  f dit  ce  pape,  uxore 
riccnte,  fide  daté,  promisit  aliamse  ducturum , 
tel  cum  ipsti  de  facto  contraxit , ai  ncc  antè  nec 
post  j légitima  superslite , cognorit  eamdem; 
quamria  graviter  deliquerint , non  est  tamen 
matrimonium , quod  cum  ed  contraxit  post  uxo- 
ris obitum  y dirimendum;  cap.  fin.  ext.  de  eo 
qui  duxit  in  matrim. 
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238.  Mais  lorsque  le  second  mariage,  contracté 
dorant  le  premier,  a été  précédé  ousuivi  ducom- 
merce  charnel  avant  la  dissolution  du  premier 
mariage,  il  ne  peut  plus  , après  la  dissolution 
du  premier  mariage,  être  réhabilité. 

Cela  a lieu,  1"  quand  même  le  premier  ma- 
riage, durant  lequel  le  second  aurait  été  con- 
tracté , n'aurait  pas  été  consommé  par  le  com- 
merce charnel.  H suffit  qu'il  ait  été  valablement 
contracté.  Il  n'en  est  pas  moins , quoique  non 
consommé,  un  véritable  mariage;  et  le  second 
n’en  est  pas  moins  entaché  du  vice  d’adultère, 
qui  empêche  qu'il  ne  puisse  être  réhabilité  après 
la  dissolution  du  premier.  C'est  ce  que  décide 
formellement  le  pape  Alexandre  III,  au  chap. 
2,  ext.  dict.  lit. 

2*>  Quand  même  un  homme  aurait  fait  con- 
damner sa  femme  , pour  cause  d'adultère , À une 
réclusion  dans  un  monastère,  le  mariage,  qu’il 
a contracté  avec  une  autre  femme,  du  vivant  de 
cette  première  , quoiqu'elle  fût  alors  recluse , 
n'en  est  pas  moins  entaché  du  vice  d'adultère , 
et  ne  peut  être  réhabilité  après  la  mort  de  la  pre- 
mière. C’est  ce  que  décide  le  pape  Clément  III  : 
Accipemus  quod  T.  uxorem  suant  in  adulterio 
deprehensam  de  lu»  anteeessoris  assensu  abje - 
citf  qum  postmodùm  nccepit  habit um  monn - 
chalem  : sed  dictas  T.  antequàm  ilia  decederet 
alinnt  superindusit  f et  plures  suscepit  filias  ex 
eàdem.  Respondemus  quôd  illos  debes  ab  inei- 
cem  sépara re  ; idem  rétrécir  indictâ  ab  eâ  pce - 
nitentiâ,  aliatn  patent  ducere  uxorem;cap . 4, 
ext.  dict.  tit. 

3°  Le  second  mariage  , contracté  durant  le 
premier,  ne  peut  être  réhabilité  après  la  dissolu- 
tion du  premier,  quelque  longtemps  qu'ait  duré 
ce  second  mariage,  et  quoiqu'il  y en  ait  un  grand 
nombre  d'enfans.  C’est  ce  qui  paraît  par  le  chap. 
4 que  nous  venons  de  rapporter  . et  ce  qui  est 
encore  décidé  par  le  même  pape  au  chap.  5,  où 
il  en  donne  cette  raison  : Arc  aliquod  admini- 
culum  afferunt  ut  simul  maneant , quéd  de - 
cennio  cohabitaverint  f ac  decem  filios  suscepe- 
rint  ; quant  multiplicitas  prolis  ità  susceptæ 
tnagis  eorum  crimen  exageret  f et  diuturnitas 
temporispeccatum  nan  minuai , sedaugmentet. 

239.  Nous  n'as o us  parlé, jusqu  a présent , que 
du  cas  auquel  un  homme,  du  vivant  de  sa  femme, 
ou  une  femmedu  vivant  de  son  mari,  a contracté 
mariage  avec  une  personne,  qui  n'ignorait  pas 
que  celle,  avec  qui  elle  contractait  mariage,  était 
mariée  a un  autre  : ce  n'est  que  dans  ce  cas  que 
ce  mariage . qui  n été  contracté  de  mauvaise  foi 
par  les  deux  parties , ne  peut  absolument  être 
réhabilité  après  la  dissolution  du  premier. 

Mais  lorsque  , du  vivant  de  ma  femme  , j’ai 
contracté  mariage  avec  une  autre  femme  qui 
ignorait  que  je  fusse  marié,  et  qai  a contracté 


de  bonne  foi  avec  moi,  ce  second  mariage  peut , 
après  U dissolution  du  premier  par  la  mort  de 
ma  première  femme , être  réhabilité  ; et  je  nesuis 
pas  recevable  , après  la  dissolution  de  mon  pre- 
mier mariage,  À en  demander  la  cassation  , si 
cette  seconde  femme  n’y  consent.  C'est  ce  que 
décide  le  pape  Alexandre  III.  Propositum  est 
nobis  y dit  ce  pape , quéd  vir  quidam  uxorem 
haben. » , sibi  aliam  hujusmodi  rei  insciam  co- 
pularit  ; sed primé  mort» à nititur  discedero  à 
secundd...  quia  non  dignum  est  ut  pratditus 
vir  qui  scienter  contra  canones  r encrât  ,'Jucrum 
de  suo  dolo  reportet.  Respondemus  quéd  nisi 
mulier  dieortium  petat,  adpctitionem  riri  non 
suntaliquatenùs  separandi ; cap.  I ; ext.  dict.  tit. 

Innocent  III  décide  la  même  chose  dans  l'es- 
pèce suivante.  Un  homme  de  Limoges  quitte  sa 
femme,  s'en  va  à Messine,  et,  du  vivant  de  sa 
femme , y épouse  une  autre  femme , qui  ne  savait 
pas  qu’il  fût  marié  : depuis , le  mariage  avec  sa 
première  femme  ayant  été  découvert,  on  le  met 
en  pénitence,  et  on  l'obligea  retourner  à Limoges 
avec  sa  première  femme.  En  y arrivant,  il  la 
trouve  morte.  11  revient  à Messine,  et  il  habite 
avec  sa  seconde  femme , comme  ayant  pu , par 
la  mort  de  la  première,  devenir  sa  légitime 
épouse.  Innocent  III  décide  qu’on  peut  le  lui 
permettre.  Licet , dit  ce  pape,  vivante  uxore 
légitima  pradictam  AI.  sibi copulare  nequiverit 
in  uxorem  y quia  tamen  uxore  de  f une  t à ut pot  è 
à lege  ipsius  sol  ut  us , in  eamdem  M.  de  novo 
potuit  matrimonialiter  consentire f dummodé 
non  prastiterit  fidem 1 adultéra  y r cl  machinatns 
fuerit  in  marient  uxoris;  mandant  usf  qua tenus , 
si  est  ità  y eidem  ut  supradictœ  Af.  offert u 
adhmreat  conjugali licentiam  concedatis ; cap.  7 
ext.  dict.  tit. 

ARTICI.E  VIII. 

De  l'empêchement  qui  résulte  du  meurtre. 

240.  Le  meurtre  de  l'un  des  deux  conjoints 
par  mariage,  forme  un  empêchement  dirimant 
de  mariage  entre  le  meurtrier  et  l'autre  conjoint 
survivant,  en  deux  diflereus  cas.  Le  premier  est 
lorsque  le  meurtre  s’csl  fait  avec  la  participation 
du  conjoint  survivant;  cap.  Laudabilem f 1,  ext. 
de  concers.  infidel. 

Si  la  femme  avait  d'abord  consenti  au  meurtre 
de  son  mari , qu'un  homme  se  proposait  de  faire , 
et  qu’avant  qu'il  l'eut  exécuté,  elle  lui  eût  déclaré 
qu'elle  ne  consentait  plus  è ce  meurtre,  on  ne 
peut  plus  dire  qu'il  a élécommisdu  consentement 
de  la  femme  ; l’ayant  révoqué , il  ne  subsistait 

« Jd  est,  modo  port  drtectum  priés  matrimonium , 
non  perrexerit , vi vente  prima  uxore  coh  abi  tare 
cum  secundo, /mm  a dulterii  consciâ,  Jide  ri  data  red- 
integrandi  matrimonli  post  mortem  priori  s uxoris. 
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plus.  Le  meurtre,  en  ce  cas,  ue  formera  pas  un 
empêchement  de  mariage  entre  cette  femme  et 
te  meurtrier. 

241.  Le  second  cas  est  lorsque  le  meurtrier 
est  en  même  temps  l'adultère  de  l'autre  conjoint ; 
cap.  Super  hoc , 3,  est.  de  eo  qui  dus. 

Le  meurtre  seul,  fait  sans  la  participation  du 
conjoint  survivant , ne  formerait  pas  l'empêche- 
ment : l'adultère  seul,  fait  sans  promesse  d'épou- 
ser , ne  le  formerait  pas  : mais  le  concours  de 
l'adultère  et  du  meurtre  forme  cet  empêchement. 

242.  Observes  que , dans  l'uu  et  dans  l'autre 
cas,  pour  que  le  meurtre  forme  un  empêchement 
dirimant,  il  faut  qu’il  ait  été  consommé.  Une 
tentative  ne  forme  pas  l'empêchement.  Les  lois 
pénales  s'interprètent  littéralement. 

Cette  espèce  d’empêchement  est  fondée  sur 
une  raison  assez  plausible , afin  qu’un  homme  , 
qui  a de  la  passion  pour  une  femme  mariée  à un 
autre,  sachant  qu’il  ne  peut  jamais  parvenir  à 
contracter  valablement  mariage  par  le  meurtre 
de  son  mari,  soit  moins  terité  de  commettre  ce 
meurtre. 

Cet  empêchement  n'est  néanmoins  que  de 
droit  positif;  il  n'est  pas  du  droit  naturel  : car  il 
ne  parait  pas  que  Dieu  ait  condamne  le  mariage 
de  David  avec  Betsabée  : c'est  un  fils  né  de  ce 
mariage,  qui , par  l'ordre  de  Dieu  , a été  le  suc- 
cesseur au  trône  de  son  père. 

ARTICLE  IX. 

De  l'empêchement  qui  rétulte  de  la  dirersité  de 
religion. 

243.  Nous  n'avons  aucun  texte,  dans  le  nou- 
veau testament , qui  défende  d’une  manière 
directe  et  absolue  aux  fidèles  de  se  marier  avec 
des  infidèles  ou  des  hérétiques. 

Les  textes , où  quelques  pères  ont  cru  voir 
cette  défense  , ne  sont  rien  moins  que  formels. 

Le  premier  est  dans  la  première  epitre  aux 
Corinth.  chap.l,  c.  39,  où  il  est  dit  : A/ulier..., 
il  dormierit  tir  ejus  , liherata  est ; cm*  cuit 
nubat , tantum  in  Domino. 

Quelques  pères  ont  cru  que  ces  termes,  tantum 
in  Domino,  signifiaient  qu'elle  ne  devait  sc 
marier  qu'à  un  chrétien.  Il  parait  que  ces  termes 
ne  disent  pas  cela , mais  seulement  qu'elle  doit , 
dans  co  mariage , de  même  que  dans  les  autres 
actions  de  sa  vie,  rechercher  quel  le  est  la  volonté 
du  Seigneur. 

Il  est  en  de  même  de  l'autre  texte,  qui  est  dans 
la  seconde  épilre  aux  Corinth.  chap.  G,  où  il  est 
dit  : Nolite  jtujum  ducere  cum  infidelibus;  qum 
enim  participatio  justifia  cum  impietate,  etc. 
11  n'est  pas  question . dans  ce  texte , de  mariage. 
Saint  Paul  défend  aux  fidèles  tout  commerce  en 
général  avec  les  infidèles , sans  nécessité  ni 


utilité,  et  lorsque  ce  commere  peut  être  une 
occasion  de  péché. 

Saint  Augustin  n'a  pas  cru  que  ces  textes  ren- 
fermassent une  défeuse  absolue  aux  fidèles  de  se 
marier  avec  les  infidèles;  car  dans  son  ouvrage 
de  conjug.  adult.  I.  I , cap.  25.  ».  31 , le  saint 
docteur  dit  que  ce  texte,  cuivult  nubat f tantum 
in  Domino,  peut  s'entendre  de  deux  manières  : 
Duobus  modis  accipi  pot  est;  aut  christiana 
permanens,  aut  chrisiiano  nubens  : non  enimf 
ajoute  le  saint  docteur,  tempore  rerelaii  testa- 
ment i nori , in  etangelio  tel  ullis  apostolicis 
lit  ter  is , sine  ambiguitatedeclaratttmesserecolo , 
utrùm  Dominas  prohibuerit  fideles  infidelibus 
jungi  ; quamris  beatissimus  Cyprianus  indè 
non  dubitet , nec  in  letibus  peccatis  constituât 
jungere  cum  infidelibus  vinculum  matrimonii , 
atque  id  esse  dicat  prostitue  re  g en!  Ht  bus  mem- 
bra  ch  ris  h. 

Pareillement,  dans  le  livre  de  Fide  et  Ope- 
ribus,  cap.  19,  ».  35,  après  avoir  dit  que  saint 
Cyprien  regardait  les  mariages  des  fidèles  avec 
les  infidèles , comme  de  très  grands  péchés  qui 
avaicut  attiré  la  colère  de  Dieu  , et  les  cruelles 
persécutions  dont  l’Église  avait  été  affligée,  le 
saint  docteur  ajoute,  qu'on  ne  regarde  plus  ces 
mariages  comme  criminels , n'y  ayant  rien  effec- 
tivement dans  le  nouveau  testament  qui  en  fasse 
une  défense  formelle  : Qua  ( mat  ri  monta  cum 
infidelibus)  nostris  temporibus  jam  non  putan- 
tur  esse  peccaia  ; quoniam  roterà  in  noco  tes- 
tamento , nihil  indè  prœceptum  est , et  ideo  aut 
licere  creditutn  est , aut  relut  dubium  dere- 
lictum. 

244.  Quoique  les  mariages  des  fidèles  avec  les 
infidèles  ne  fussent  pas  par  eux-mêmes  mauvais, 
et  quoiqu'ils  ne  fussent  pas  absolument  défendus 
par  les  livres  saints,  néanmoins  lorsqu’ils  pou- 
vaient être  une  occasion  aux  fideles  de  se  per- 
vertir, ils  étaient  mauvais  dans  ces  circonstances, 
et  compris  dans  la  défense  générale  que  Jésus- 
Christ  nous  fait  dans  l'Évangile,  de  nous  abstenir 
de  tout  ce  qui  peut  nous  être  une  occasion  de 
péché  et  de  chute  : Si  oculus  tuus  scandalisai 
te,  erue  eum,  et  projice  à te. 

Les  mariages  avec  les  infidèles  se  trouvaient 
souvent,  dans  ces  circonstances,  être,  pour  les 
fidèles  qui  les  conlracl aient,  une  occasion  de 
chute  , surtout  dans  les  premiers  siècles  de 
l'Église,  où  la  partie  fidèle  avait  tout  à craindre 
des  sollicitations  de  la  partie  infidèle , auxquelles 
celle-ci  était  portée,  tant  par  l'aversion  qu'on 
avait  alors  pour  le  christianisme,  que  par  U 
tendresse  conjugale  qui  la  portait  à solliciter  la 
partie  fidèle  à renoncer  au  cliristianisme  , pour 
se  soustraire  aux  persécutions. 

C'est  pour  cela  que  Tertullien , dans  son  se- 
cond livre  à sa  femme , et  saint  Cyprien , dans  sa 


Digitized  by  Google 


PARTIE  III,  CHAPITRE  III.  385 


lettre  de  lapsis,  « 'élèvent  avec  tant  de  force 
contre  le  mariage  de»  Adèle»  avec  le»  infidèles  : 
le  xèle,  qu'ils  avaient  pour  les  en  empêcher,  les 
porta  mémejusqu'à  regarder  ces  mariages  comme 
étant  mauvais  en  eux-mêmes , et  défendus  par 
les  saintes  écritures. 

245.  C'est  par  rapport  au  danger,  qu'il  y avait 
pour  les  fidèles  de  se  marier  avec  les  infidèles, 
que  plusieurs  conciles  particuliers  défendirent 
ccs  mariages. 

Le  concile  d'Elvire,  tenu  eu  305,  sous  l'em- 
pire  de  Constantius  Chlorus  et  de  Galérius, 
canon  15,  défend  de  donner  des  filles  chrétiennes 
en  mariage  aux  païens  : Propter  copiant  puel- 
larum , gentilibus  minime  in  matrimonium 
dantlœ  sunt  tirgines  Christiance , ne  crias  in 
flore  tumens,  in  adulterio  animai  resvlcatur. 

Par  le  canon  suivant , le  concile  défend,  pour 
la  même  raison , aux  parens  de  donner  leurs  filles 
aux  hérétiques  qui  ne  voudraient  pas  rentrer 
dans  l’Église,  ni  aux  juifs;  et,  en  cas  de  contra- 
vention, il  soumet  les  parens  à une  pénitence 
de  cinq  ans. 

Le  danger  étant  bien  plus  grand , lorsque  c'est 
à des  prêtres  des  idoles  que  des  filles  sont  don- 
nées en  mariage,  le  concile  ordonne  qu'en  ce 
cas  les  parens,  qui  les  leur  ont  données,  seront 
privés  de  la  communion , même  à la  mort  : Si 
qui  tare  rdo  Ubus  idolorum  filiat  suasjunxerint, 
plaçait  nec  in  fine  eit  dandam  este  communio- 
nem  ; cnn.  17. 

Le  concile  d'Arles  , tenu  sous  Constantin 
en  314,  défend  aussi  les  mariages  des  fidèles 
avec  les  infidèles,  en  soumettant  À la  pénitence 
les  filles  chrétiennes  qui  les  contractent  : De 
pur lli»  fidelihutj  qua  gentilibut  junguntur , 
plaçait  ut  aliquanto  ietnporo  à comntunione 
séparent  ur  ; can.  II. 

Le  concile  de  Laodicée  1 fait  une  distinction , 
à cct  égard  , entre  les  ecclésiastiques  et  les  sim- 
ples fidèles;  il  veut  qu'il  soit  défendu  sans  dis- 
tinction aux  ecclésiastiques  de  donner  leurs 
enfans  en  mariage  À des  hérétiques  : Non  opor- 
tet  rot,  qui  sunt  Ecclesiar  indiscriminatim  su  os 
filios  hareticis  matrimonio  cohjungere;  can.  10. 

Quoique  ccs  termes  , eos  qui  sunt  Ecclesia 
(rat  nj’î  fxx)ip-o({),  puissent  signifier  tous  les 
fidèles,  néanmoins  il  paraît  qu'ils  sont  pris  ici 
seulement  pour  les  ecclésiastiques,  puisqu'il  y 
a un  autre  canon,  qui  est  le  trente-unième,  qui 
comprend  les  simples  fidèles  où  il  est  dit , quod 

1 L'innée  de  la  tenue  «le  ce  concile  n’est  pas  cer- 
taine; Fr.  Pithou  la  rejette  h fan  36$  on  368.  Bin- 
niu»  . dan»  «es  notes  sur  ee  concile,  prétend  qu'il  est 
antérieur  au  grand  concile  de  Nicéc,  tenu  en  3*5- 
Voyet  lesditet  notes*  nu  premier  tome  du  1*.  Lnbbe , 

p.  i5jü. 
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non  oportet  cum  omni  hœretico  matrimonium 
contrahere , tel  dare  filios  aut  filiat.  sed  mat/it 
accipere , si  se  christianos  futuros  profiteantur. 
Le  concile  n'a  pas  fait  sans  motif  deux  canons 
sur  une  même  chose  ; il  n'en  parait  pas  d'autre, 
sinon  qu'il  a cru  qu'il  serait  contre  l'honneur  du 
clergé,  que  les  gens  d'église  eussent  des  héré- 
tiques pour  leurs  gendres  ou  leurs  brus.  C’est 
pourquoi  il  veut  qu'il  ne  puisse  leur  être  permis, 
pour  quelque  cause  et  pour  quelque  prétexte 
que  ce  soit , de  donner  leurs  enfans  en  mariage 
à des  hérétiques.  A l'égard  des  autres  fidèles,  il 
ne  leur  défend  pas  de  même , inditcriminatim, 
de  marier  leurs  enfans  à des  hérétiques;  il  (e 
leur  permet , lorsque  c’est  pour  avoir  chex  eux 
l'hérétique  à qui  ils  marient  leur  enfant,  et  que 
cet  hérétique  promet , ou  au  moins  donne  espé- 
rance de  se  convertir. 

En  Afrique,  le  troisième  concile  de  Carthage, 
tenu  l'an  397,  avait  borné  aux  enfans  des  ecclé- 
siastique» lu  défense  des  mariages  des  fidèles 
avec  les  païens  et  les  hérétiques  : Plaçait  ut 
filii  rel  filiœ  Episcoporum , tel  quorumlibet 
Clericorum,  gentilibut  tel  hæreticis,  tel  sckis- 
maticis  matrimonio  non  junqantur. 

A l'égard  des  autres  fidèles,  le  mariage  ne 
leur  était  pas  défendu  avec  les  infidèles,  pourvu 
qu'il  n'y  eût  pas  lieu  de  craindre  que  ce  mariage 
no  fût  pour  eux  une  occasion  do  se  pervertir. 
C'est  ce  qui  nous  est  attesté  par  saint  Augustin, 
supràf  n.  220. 

Le  concile  général  de  Calcédoine,  tenu  l’an 
451,  sous  l’empereur  Marcien , dans  la  défense 
qu'il  fait  au  canon  quatorzième,  des  mariages 
des  fidèles  avec  les  infidèles  et  les  hérétiques , ne 
comprend  non  plus  que  les  ecclésiastiques  et  les 
enfans  des  ecclésiastiques.  Il  ordonne,  par  ce 
canon , que  les  lecteurs  et  les  chantres  ? dans  les 
provinces  où  il  leur  est  permis  de  se  marier,  ne 
puissent  se  marier  qu'à  des  catholiques  ; et  il 
leur  défend  de  marier  leurs  enfans,  ou  à des 
hérétiques , ou  à des  juif» , ou  à des  paleus , à 
moins  qu'ils  ne  promissent  de  se  convertir.  Qu'il 
ne  leur  soit  pas  permis , dit  le  canon , neque  hœ- 
reticoy rel  judœo , tel  gentili  (liberos  tuos  ) 
matrimonio  conjungere , nisi  persona  , quœ 
orthodoxœ  conjungitur,  se  ad  orthodoxam  fidem 
concertendam  spondeat. 

Quoique  le  concile  de  Calcédoine  eût  borné 
sa  défense  aux  ecclésiastiques , cela  n'empêcha 
pas  des  églises  particulières  de  conserver  la  dis- 
cipline qu'elles  observaient , de  défendre  géné- 
ralement à tous  les  fidèles  do  se  marier  avec  des 
infidèles  ou  des  hérétiques , à moins  que  l'infi- 
dèle ou  l'hérétique  ne  promit  de  se  convertir. 
C’est  pourquoi  le  concile  d'Agde,  tenu  l'an  506, 
et  par  conséquent  depuis  le  concile  de  Calcé- 
doine , défend  en  général  aux  fidèles  de  se 
49 
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marier  avec  des  hérétiques.  A moins  qu’ils  ne  chriatianu»  Judœam , neque  judwua  christia- 
promeltenl  de  se  convertir.  Il  transcrit,  pour  nam  ducat  urorem  ; quare  inter  hujuamodi 
cet  effet,  presque  de  mot  a mot,  dons  le  peraonaa,  illicitaa  nuptiaa  e*»e  cenncmus,  qui 
soixante- septième  de  ses  canons,  le  trente-  ai  commoniti,  à conaortio  hoc  »e  êeparare  dia- 
unième  de  celui  do  Laodicée.  tulerint,  à communionis  gratin  sunt  aine  dubio 


246.  A l’exception  de  ces  églises  particulières, 
il  était  laissé  à la  conscience  des  personnes . qui 
voulaient  se  marier  à des  infidèles  ou  à des 
hérétiques , ou  à celle  des  parens , qui  voulaient 
donner  en  mariage  leurs  enfans  à des  infidèles 
ou  à des  hérétiques  de  se  bien  consulter  avant  de 
s’y  déterminer,  et  de  bien  examiner  si,  selon 
tes  différentes  circonstances , il  y avait  lieu  de 
craindre  que  ce  mariage  ne  fût  pour  le  fidèle 
une  occasion  de  péché  ou  de  chute.  Et  lorsqu’au 
égard  aux  circonstances  et  aux  dispositions  des 
parties,  on  avait  reconnu  que,  bien  loin  qu’il  y 
eut  lieu  de  craindre  que  ce  mariage  ne  fût  pour 
la  partie  fidèle  une  occasion  de  chute , il  y avait 
au  contraire  lieu  d’espérer  qu’elle  pourrait  un 
jour  gogner  à la  vraie  religion  la  partie  infi- 
dèle, on  pouvait  très  licitement  contracter  le 
mariage. 

Nous  avons  plusieurs  exemples  de  ces  ma- 
riages , qui  ont  été  suivis  de  la  conversion  de  la 
partie  infidèle.  Saint  Augustin  nous  apprend 
que  Dieu  accorda  aux  larmes  et  aux  prières  de 
sa  mère  sainte  Monique,  la  conversion  de  Patrice 
son  mari,  qui  était  païen.  Sainte  Clotilde  obtint 
pareillement  de  Dieu , par  ses  prières , la  con- 
version de  Clovis  son  époux,  premier  roi  chré- 
tien , qui  fut  suivie  de  celle  d'un  grand  nombre 
de  seigneurs  et  de  soldats  français.  La  conver- 
sion d’Agilulphe,  prince  arien,  roi  des  Lom- 
bards , qui  conquit , snr  la  fin  du  sixième  siècle, 
une  grande  partie  de  lTtalie , fut  due  aux  prières 
et  aux  soins  de  sa  femme  Théodelinde,  aussi 
bien  que  celle  d’un  grand  nombre  de  Lombards 
qui  étaient  ou  païens  ou  ariens.  Baroniu», 
tome  8,  sur  ion  591,  n.  49  et  50. 

247.  Observez  que  les  conciles,  dont  nous 
avons  rapporté  les  canons , en  défendant  anx 
fidèles  de  se  marier  avec  des  infidèles  ou  des 
hérétiques , se  bornaient  à prononcer  des  peines 
canoniques  contre  les  fidèles  qui  les  contrac- 
taient j mais  ils  ne  déclaraient  pas  nuis  ces 
mariages.  L’Église  alors,  comme  nous  l'avons 
observé,  auprà,  n.  21  et  22,  ne  connaissait 
d’autres  cmpècheme ns  dirimans  de  mariage,  que 
ceux  établis  par  les  lois  divines  ou  par  les  lois 
des  princes  séculiers. 

Les  second  et  troisième  conciles  d'Orléans, 
tenus  dans  le  sixième  siècle,  l’un  l'an  533, 
l’autre  l'an  538,  pourraient  peut-être  paraître 
déclarer  nuis  les  mariages  des  chrétiens  avec  les 
juifs,  en  ce  qu'ils  ordonnent  à ceux  qui  les  ont 
contractés  de  se  séparer.  Le  second  concile 
d'Orléans,  au  canou  19,  dit  : Placuit  ut  nullua 


eubmovendi. 

Le  troisième  dit  au  canon  13  : Chriatiania 
interdicit  ne  judœorum  conjugiis  miaceantur ; 
quàd  ai  fuerint , uaqur  ad  aequeatrationem  , 
quiaquia  ille  rat , communione  repellatur. 

On  peut  répondre  que  la  séparation,  que  ces 
conciles  ordonnent , n'est  qu’une  séparation 
d'habitation  pour  le  temps  que  devra  durer  la 
pénitence  A laquelle  les  contractans  seront  sou- 
mis, pour  avoir  contrevenu  A la  défense  de 
l'Église.  En  effet , ils  ne  déclarent  pas  nuis  ces 
mariages  ; ils  les  déclarent  seulement  illicites  : 
l'un  des  canons  dit  : Interhuju  amodi  peraonaa , 
illicitaa  nuptiaa  easo  cenaemua.  Il  ne  dit  pas 
invalidas. 

248.  A l’égard  des  lois  des  empereurs  sur 
cette  matière,  nous  n’en  avons  que  deux.  L’em- 
pereur Constance  défendit  par  une  loi  aux  juifs, 
à peiné  de  mort , de  se  marier  à des  femmes 
chrétiennes.  C’est  la  loi  sixième,  cod.  Theod.  de 
Judmiêf  etc. 

Les  empereurs  Valentinien , Théodose  et  Ar- 
cade , défendirent  non  seulement  le  mariago 
d'un  juif  avec  une  chrétienne,  mais  pareillement 
celui  d'un  chrétien  avec  une  femme  juive,  sous 
la  même  peine  que  celle  de  l'adultère  1 ; f;  2 , 
cod.  Theod.  de  nupt.;  et  /.  61,  cod.  Theod.  ad 
L Jul.  de  adult. 

Justinien  n’a  pasinséèé  ces  lois  dans  son  code; 
ce  qui  prouve  qu’elles  n'étaient  plus  observées. 
Il  paraît  qu’elles  ne  l’étaient  plus , même  dès  lo 
temps  du  concile  de  Calcédoine,  tenu  séua 
l’empereur  Marcien , puisque  ce  concile,  en 
défendant  aux  ecclésiastiques  de  marier  leurs 
enfans  A des  hérétiques,  des  juif»,  ou  des  païens, 
ajoute  A moins  qu'ils  ne  promissent  do  sc  con- 
vertir. 

249.  Ces  lois  ne  concernaient  que  les  juifs  ; les 
mariages  des  chrétiens  avec  les  païens  n'étaient 
pas  défendus,  ainsi  que  nous  l'atteste  saint 
Augustin,  qui  était  contemporain  de  l'empereur 
Valentinien.  Néanmoins  l'auteur  des  Confé- 
rences de  Paris,  et  celui  du  Traité  sur  le  Ma- 
riage. de  1753.  ont  cru  trouver  dans  la  loi 
unique,  cod.  Theod.  de  nupt.  gentil.,  une 
défense  des  mariages  des  chrétiens  avec  les 
païens  ; mais  ces  auteurs  n'ont  pas  entendu  cette 
loi.  Il  n'y  est  pas  question  de  différence  de  reli- 
gion. Valentinien  et  Valens  y défendent  le  ma- 
riage entre  les  Romains  et  les  étrangers.  Il  y est 

* Qui  était  «lors  la  peine  du  morl  , suivent  la  loi "de 
Constantin. 
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dit  : Nnlli  propincialium  cum  barbard  sit 
uxore  conjugium , nec  ulli  gentilium  provin- 
cial™ fœmina  copuletur.  Il  est  défendu,  par 
cette  loi , aux  Romain»  qui  y sont  appelés  pro- 
vinciale $ y c'est-à-dire,  aux  peuples  des  pro- 
vinces sujet!®*  à l'empire  Romain , de  s'allier  par 
mariage  avec  les  étrangers  qui  y sont  appelés  du 
nom  de  Barbare n et  de  Gentils,  tels  qu’étaient 
alors  les  Francs,  les  Serinâtes,  les  Suèves,  etc. 
Voyex  le  commentaire  de  Jacques  Godefroy , 
sur  cette  loi. 

250.  La  plus  aucienne  loi , qui  ait  prononcé 
la  nullité  des  mariages  dus  catholiques  avec  les 
hérétiques  en  général , de  quelque  secte  qu'ils 
fussent , c'est  le  soixante-douzième  canon  du 
concile  tenu  à Constantinople  l’an  602,  dans  la 
salle  du  dôme  du  palais  de  l'empereur,  appelé 
pour  cela  le  concile  in  Trullo,  ou  autrement  la 
concile  Quini  sextum , parce  qu’il  avait  été 
assemblé , pour  servir  de  supplément  au  cin- 
quième et  au  sixième  conciles.  Il  y est  dit , A 'on 
licere  virum  cum  muliere  htrreticd  conjungi , 
ne  que  orthodoxam  cum  tint  kœretico  copu- 
lari i si  quod  hujusmodi  à quopium  factum 
apparuerit,  irritas  nuptias  existimare , et  nefa- 
rium  conjugiuw  dissolci,  etc . 

Ce  Coucilc , que  l'empereur  Justinien  II  avait 
assemblé , et  qui  était  composé  d'évêques , pour 
la  plupart  monothélites,  fut  regardé  dans  l'église 
latine  comme  un  conciliubule , auquel  Sergius, 
qui  occupait  alors  le  siège  de  Rome,  refusa 
d'adhérer,  iionobstaut  les  ordres  et  les  menaces 
de  l'empereur.  C'est  pourquoi  les  canons,  qui 
ont  été  faits  daus  ce  concile , quoique  placés  par 
les  Grecs  à la  fin  du  sixième  concile  général , 
duquel  on  voulait  faire  regarder  ce  concile 


comme  un  supplément , n’ont  eu  par  eux-mêmes 
aucune  autorité  dans  l’église  latine , qui  n'en  a 
reçu  que  ce  qu'elle  a trouvé  do  conforme  à sa 
discipline.  Ce  canon  72,  qui  déclarait  nuis  les 
mariages  des  fidèles  avec  les  hérétiques,  et  qui, 
en  cela , était  contraire  à sa  discipline , n’a  pu  y 
être  reçu. 

251.  Depuis,  ou  a continué  de  regarder  les 
mariages  des  fidèles  avec  les  hérétiques , comme 
dangereux,  et  en  cela  mauvais,  même  comme 
défendus.  Mais  je  ne  connais  aucune  loi  sécu- 
lière en  France,  ni  aucun  canon  qui  les  ait 
déclarés  nuis  avant  l'édit  de  Louis  XIV’,  du  mois 
de  uovembre  1680. 

Le  roi,  par  le  préambule  de  cet  édit,  s’explique 
ainsi  : Les  canons  des  conciles  ayant  condamné 
les  mariages  des  catholiques  avec  les  héréti- 
ques , comme  un  scandale  public  et  une  profa- 
nation du  sacrement , nous  avons  estimé  d'autant 
plus  nécessaire  de  les  empêcher  à l'avenir,  que 
nous  avons  reconnu  que  la  tolérance  de  ces 
mariages  expose  les  catholiques  à une  tentation 
continuelle  de  se  pervertir,  etc.  Ensuite  il  est  dit 
par  le  dispositif  : Voulons  et  nous  plaît  qu’à 
l'avenir  nos  sujets  de  la  religion  catholique, 
apostolique  et  romaine,  ne  puissent,  sous  quelque 
prétexte  que  ce  soit,  contracter  mariage  avec 
ceux  de  la  religion  prétendue  réformée  ; décla- 
rant tels  mariages  non  valablement  contractés  , 
et  les  enfans  qui  en  viendront , illégitimes,  etc. 

N'y  ayant  plus  aujourd’hui  qu'une  religion  en 
France,  les  mariages  n'y  pouvant  être  valable- 
ment contractés  qu'en  face  d'église , et  les 
personnes  , qui  les  contractent,  étant  par  con- 
séquent présumées  catholiques , cet  édit  ne  peut 
plus  avoir  aqjourd'hui  d’application. 


CHAPITRE  IV. 


De*  dispenses  qu'un  accorde , des  empêchement  de  mariage  gui  se  ren- 
contrent dan * le*  personne*. 


Nous  verrons  sur  cette  matière,  1°  à qui 
appartient  le  pouvoir  d'accorder  des  dispenses 
pour  les  mariages;  2°  quelles  sont  les  espèces 
d’empéchemens  pour  lesquels  on  en  peut  ac- 
corder. 3°  Nous  établirons  des  principes  sur  la 
concession  des  dispenses.  4°  Nous  parcourrons 
les  différentes  causes  qu'on  a coutume  de  pro- 
poser pour  obteuir  des  dispenses  do  parenté  et 
d'affinité.  5°  Nous  traiterons  de  la  forme,  tant 
des  dispenses  que  de  la  supplique  pour  les 
obtenir,  et  de  leur  fulmination. 


ARTICLE  PREMIER. 

A qui  appartient  le  pouvoir  d'accorder  des  dis - 
penses  d'empéchemens  do  mariage. 

252.  Les  plus  anciens  empécbemcns  de  ma- 
riage de  droit  positif  ayant  été  établis  par  la  puis- 
sance séculière,  c'est  à cette  puissance  qu'il  ap- 
partenait d'en  dispenser  ; car  le  législateur  a seul 
le  droit  de  dispenser  de  sa  loi. 

Par  exemple,  l'empêchement  de  mariage,  qui 
était  chez  les  Romains  entre  un  homme  de  cou- 
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dit  ion  honnête,  et  une  femme  qui  avait  fait  le 
métier  de  comédienne , était  un  empêchement 
établi  par  la  loi  civile.  Justinien,  par  la  loi  23, 
cod.  do  nupt. . permet  ù ces  femmes,  après  avoir 
quitté  cct  état , de  s'adresser  à lui  pour  obtenir 
dispense  de  cct  empêchement. 

L’empêchement  de  mariage , pour  cause  de 
parenté  entre  cousins  germains,  ayant  été  établi 
par  la  loi  de  Théodose-lc-Grand  , et  par  consé- 
quent par  la  puissance  séculière,  c'était  aux 
empereurs  que  l’on  devait  s’adresser  pour  ob- 
tenir la  dispense  de  cet  empêchement.  C’est  ce 
que  nous  apprenons  de  la  constitution  d' Arcade 
et  d'Honorius,  telle  qu'elle  est  rapportée  en  la 
loi  unique,  cod . Theod.  ei  nupt.  ex  rescrip. 
pet. 

Ces  empereurs,  après  avoir,  par  le  commen- 
cement de  cette  loi,  défendu  de  s’adresser  à eux 
pour  avoir  dispense  d'épouser  des  filles , sans 
avoir  leur  libre  consentement  et  celui  de  leurs 
parens;  et  après  avoir  déclaré  milles  et  obrep- 
tices  de  telles  dispenses,  si  elles  étaient  obte- 
nues, permettent  ensuite,  dans  le  cas  auquel 
toutes  les  parties  consentent  nu  mariage , de 
s'adresser  à eux  pour  obtenir  des  dispenses,  s’il 
est  par  eux  jugé  à propos,  des  autres  cmpêche- 
mens  de  mariage,  et  notamment  de  celui  qui 
résulte  de  la  loi  de  l’empereur  leur  père  , de 
triomphante  mémoire,  qui  a défendu  le  mariage 
entre  cousins  germains;  duquel  empêchement, 
disent-ils , leur  père  n'avait  pas  défendu  par  sa 
loi  de  lui  demander  dispense  : Exceptia  his  quoi 
coneobrinnrutn,  hoc  eut  quart  i gradua  conjunc- 
tionem  1er  triumphalie  memorial  patrie  no»trif 
exemple  indultorum  eupplicaro  non  te  tarit. 

On  ne  voit  pas  que  personne  ait  pensé  alors 
que  les  empereurs,  se  réservant  d’accorder  ces 
dispenses,  aient  excédé  leur  pouvoir,  et  entrepris 
sur  celui  de  la  puissance  ecclésiastique. 

Leroi  Thcodoric  usait  aussi  du  pouvoir  qu'ont 
les  princes  d’accorder  des  dispenses  des  empé- 
chemens  de  mariage  qu’ils  ont  établis.  Cassio- 
dore,  V ariorum.  lib.  7,  cap.  46,  nous  rapporte 
la  formule  d'une  dispense  pour  un  mariage  entre 
cousins  germains. 

. 253.  L'Église  ayant  le  pouvoir  d'établir  des 
empêcheinens  dirimans  de  mariage,  comme  nous 
l'avons  vu  euprà  , *.  19,  elle  a aussi  le  pouvoir 
d’accorder  des  dispenses  de  ceux  qu’elle  a éta- 
blis. 

Les  prntestans  ont  contesté  à l’Église  l’un  et 
l'autre  de  ces  droits.  Ils  ont  prétendu  qu'elle 
n’avait  pas  le  droit  d'établir  des  empéchemcns 
dirimans  de  mariage,  et  qu’en  conséquence  elle 
n'avait  pu  étendre  la  défense  des  mariages  pour 
cause  de  parenté  ou  d'aflinité,  au-delà  des  degrés 
qui  sont  compris  dans  la  loi  du  Lévitique.  Ils 
ont.  d'un  autre  côté,  prétendu  que  l'Église  n'avait 


pas  le  droit  d’accorder  des  dispenses  des  em- 
péchemens  do  mariage. 

C'est  contre  cette  doctrine  des  protestons  qu’a 
été  fait  le  troisième  canon  de  la  viiigt-quatrièmo 
session  du  concile  de  Trente , où  il  est  dit  : Si 
quis  dirent  eo»  tantum  coneangmnitatum  et 
affinitatie  gradue  qui  in  Leritico  erprimuntur, 
poeee  impedire  matrimonium  contrahendum  , 
et  contractum  dirimere  , nec  poeee  Ecclreiam 
in  nonnullie  eorum  diepeneare , aut  conetituero 
ut  pluree  impediant  aut  dirimant , anathema 
eit. 

254.  Je  souscris  très-sincèrement  è ce  canon  : 
je  ferai  seulement  une  observation.  Quoique 
l'Église  ait  un  droit  incontestable  d’accorder  des 
dispenses  des  empéchemcns  de  mariage  qu'elle 
a établis,  et  qu’en  conséquence  les  personnes, 
en  qui  ils  se. rencontrent , doivent . pour  con- 
tracter mariage , obtenir  des  supérieurs  ecclé- 
siastiques ces  dispenses,  néanmoins  comme  les 
princes , en  adoptant  les  canons  qui  ont  établi 
ces  empêchemens,  ont  fait  de  ces  canons  des 
lois  de  leurs  États , qui  forment  des  empêche- 
mens dirimans  de  mariage , les  dispenses  , que 
ces  personnes,  en  qui  ils  se  rencontrent,  obtien- 
nent du  supérieur  ecclésiastique,  ne  sont  suffi- 
santes qu'en  tant  qu’elles  se  trouvent  autorisées 
par  le  prince  séculier,  au  moins  tacitement.  Le 
priuce,  en  permettant  et  souffrant  que  ses  sujets 
contractent  mariage  en  vertu  de  ces  dispenses  , 
est  censé  déclarer  tacitement  qu’il  veut  bien , 
sur  ces  dispenses,  s'en  rapporter  aux  supérieurs 
ecclésiastiques,  et  confirmer  et  autoriser  les  dis- 
penses que  les  supérieurs  ecclésiastiques  accor- 
dent. 

235.  Observe*  aussi  que , quoique  l’empêche- 
ment de  parenté  entre  cousins  germains  ait  été 
établi  par  une  loi  de  Théodose,  et  celui  de 
l’alliance  spirituelle  par  une  loi  de  Justinien  , 
et  par  conséquent  par  la  puissance  séculière,  ils 
sont  néanmoins  regardés  comme  des  empêche- 
mens de  discipline  ecclésiastique,  pour  la  dis- 
pense desquels  il  est  d’usage  de  se  pourvoir 
devant  les  supérieurs  ecclésiastiques.  La  raison 
est,  que  les  peuples,  qui  se  sont  établis  sur  les 
débris  de  l'empire  romain , n’ayant  jamais  été 
soumis  aux  lois  des  empereurs  romains , ne  sc 
sont  soumis  à ces  empéchemcns  de  mariage , 
lorsqu'ils  ont  embrassé  la  religion  chrétienne , 
que  parce  que  ces  empêchemens  se  trouvaient 
faire  partie  de  la  discipline  de  l'Église. 

256.  Chaque  évêque  a-t-il,  dans  son  diocèse, 
le  droit  d'exercer  le  pouvoir  qu’a  l’Église  de 
dispenser  des  empêchemens  de  mariage  ; on  ce 
droit  est-il  réservé  au  pape  seul  ? Fra-Paolo  , 
dans  son  histoire  du  concile  de  Trente,  nous 
apprend  que  les  évêques  français  et  espagnols 
demandèrent  que,  dans  les  canons  qui  parle- 
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raient  des  dispenses  , il  fût  dit  qu'elles  seraient 
accordées  par  les  évêques  ; mais  que  les  Italiens 
• Y opposèrent  de  toutes  leurs  forces,  et  dirent 
que  le  but  de  ces  évêques  était  de  se  faire  autant 
de  papes,  et  de  se  rendre  indépendans  du  Saint- 
Siège.  La  question  ne  fut  pas  décidée,  et  on  évita 
d'exprimer  dans  les  canons  du  concile,  par  qui 
les  dispenses  seraient  accordées. 

Le  concile  , en  lu  session  *25,  cap.  18 , dit  en 
termes  généraux,  que,  lorsqu’il  y a lieu  à la 
dispense,  elle  doit  être  accordée  par  ceux  à qui 
il  appartient  de  l’accorder  : Si  urgens  justaque 
ratio....  pont uJarc rit  ut  cum  aliquihus  ri i* pen- 
sa h du  m esset,  id  causa  coqnitd  ac  su  mm  ri  ma- 
turitate,  atque  gratis,  a QCiBuactmQCB  a d otos 
D1SPB98ATIO  PERTIVEBIT  ER1T  PR.EST STIDUM. 

Ce  pouvoir,  à le  considérer  en  lui -même 
(abstraction  faite  de  ce  que  l’usage  a pu  donner 
é cet  égard  au  pope),  est  du  droit  épiscopal,  qui, 
de  droit  commun,  appartenait  à chaque  évêque 
dans  son  diocèse.  Les  apôtres  ont  transmis  aux 
évêques  leurs  successeurs,  tout  le  pouvoir  qu’ils 
avaient  reçu  de  Jésus -Christ  pour  le  gouver- 
nement de  l’Église.  Chaque  évêque  , de  droit 
commun,  doit  jouir  de  tout  ce  pouvoir  pour  le 
gouvernement  de  son  diocèse.  De  là  il  suit  que 
chaque  évêque  est , dans  son  diocèse , le  juge 
naturel  de  l'étendue  que  doivent  avoir  les  ca- 
nons, et  des  cas  cas  auxquels  ils  doivent  souf- 
frir exception , et  dans  lesquels  on  peut  par 
conséquent  en  accorder  la  dispense. 

Il  est  pareillement  constant  qu'il  n’y  a aucun 
canon  en  aucun  temps  qui  ait  réservé  au  pape, 
à l’exclusion  des  évêques,  le  pouvoir  d’accorder 
des  dispenses  des  cmpêcheinens  de  mariage. 

A l’égard  de  l’usage , il  n’a  pas  été  le  même 
partout.  Nousavonsen  France  plusieurs  diocèses, 
dans  lesquels  les  évêques  se  sont  maintenus  dans 
la  possession  d’accorder  aux  personnes  do  leurs 
diocèses  des  dispenses  des  empéchemens  du  pa- 
renté et  d'affinité  au  troisième  et  au  quatrième 
degré.  Tels  sont,  au  rapport  de  l’auteur  des  con- 
férences de  Paris , le  diocèse  de  Paris , celui  de 
Châlons-sur-Marne,  tous  les  diocèses  des  pro- 
vinces de  Guiennc  et  Languedoc , et  plusieurs 
autres  diocèses  du  royaume. 

Il  ne  peut  être  douteux,  à l’égard  de  ces 
diocèses,  que  les  évêques  n’y  aient  le  droit  d’ac- 
corder ces  dispenses,  puisqu'ils  réunissent  pour 
cela  le  droit  que  l'épiscopat  leur  donne  , et  la 
possession  de  ce  droit. 

Il  est  vrai  que,  même  dans  ces  diocèses,  le 
pape  peut  aussi  accorder  ces  dispenses  aux  par- 
ties qui  s’adressent  à lui  : la  longue  possession . 
en  laquelle  il  est  de  les  accorder , lui  donne  ce 
droit  de  concurrence. 

257.  Il  y a un  grand  nombre  d'autres  diocèses 
en  France,  dans  lesquels  le  pape  est  seul  en  pos- 


session d’accorder  toutes  les  dispenses  de  pa- 
renté, d'affinité  et  autres  , et  dans  lesquels  il  n’y 
a pas  de  mémoire  que  les  évêques  aient  jamais 
accordé  ces  dispenses , si  ce  n'est  aux  pauvres. 
C’est  A l’égard  de  ces  évêques  qu’il  y a lieu  à la 
question  de  savoir  si  lo  pape  n'a  pas  acquis  par 
prescription  un  droit  exclusif  d’accorder,  dans 
ces  diocèses,  les  dispenses  des  empéchemens  de 
mariage. 

On  dit , pour  le  pnpe , qu'un  usage , qui  ne 
renferme  rien  qui  soit  défendu  par  le  droit  na- 
turel ou  divin,  surtout  lorsqu'il  est  fondé  en 
quelque  raison , est  une  loi  non  écrite , qui  n'a 
pas  moins  de  force  qu’une  loi  écrite  : Mos  est 
eetustate  probaJa  consuetudo  f sire  lex  non 
scripta. 

C’est  pourquoi , quoiqu’il  n'y  oit  aucune  loi 
ecclésiastique  écrite,  qui  ait  réservé  expressé- 
ment au  pape  le  pouvoir  d’accorder  les  dispenses 
dés  empéchemens  de  mariage,  l'usage  immé- 
morial, dans  lequel  est  le  pape  d'accorder  dans 
ces  diocèses  les  dispenses  A l’exclusion  des 
évêques,  lient  lieu  d’une  loi  ecclésiastique  écrite 
qui  le  lui  aurait  réservé.  Cet  usage  est  (dit-on) 
fondé  en  raison  , en  ce  qu’en  rendant  les  dis- 
penses plus  difficiles  à obtenir,  il  empêche  la 
discipline  ecclésiastique  de  recevoir,  à cet  égard, 
de  trop  fréquentes  atteintes. 

On  ojoute  que,  dans  ces  diocèses,  les  évêques 
ont  constamment  reconnu  ce  droit  exclusif,  qu’a 
le  pape,  d'accorder  les  dispenses  des  empéche- 
mens de  mariage,  non  seulement  en  s'abstenant 
d’en  accorder  aucune,  si  ce  n'est  à des  pauvres, 
mais  encore  en  souffrant  que  leurs  officiaux  ful- 
minent les  dispenses  que  le  pape  leur  adresse  : 
plusieurs  même  l'ont  reconnu  formellement  dons 
leurs  statuts  synodaux.  Nous  en  avons  un  dans 
notre  diocèse  d’Orléans,  de  M.  d’Elbène , dans 
le  dix^septième  siècle,  où  il  est  dit  : In  impedi- 
mentis  qua  dirimunt  matrimonium  t ubi  dis- 
pensationi  locus  est,  auctoritate  tantum  Apos- 
tolicd  dispensatur  ; cod.  stat.  Aurel,  fit.  do 
matrim. , pag . 5. 

Il  y a des  évêques,  a qui  le  pnpe  donne  des 
induits  pour  accorder  les  dispenses  de  parenté 
ou  d'affinité.  Ces  évêques  , en  recevuut  ces  in- 
duits , reconnaissent  bien  formellement  que  le 
droit  d’accorder  ces  dispenses  appartient  au 
pape  seul,  et  qu’ils  ne  l'ont  pas  par  eux-mêmes. 
Enfin  le  concile  de  la  province  de  Tours,  as- 
semblé en  1583,  déclare  expressément , au  titre 
de  matrimonio  : In  quarto  consanguinitatis  et 
affinilatis  neenon  spiritualis  cognationis  pro- 
hibais gradibus  supra  e x près  sis  y episcopis  dis- 
pensa re  non  licere  declaramus. 

On  dit  au  contraire  pour  les  évêques,  que 
c'est  un  principe  qu'un  droit , qui  consiste  dans 
une  faculté  qu'on  a de  droit  commuu , n’est  pus 
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sujet  à prescription.  Par  exemple,  le  droit , qu'a 
le  propriétaire  d'un  héritage  tenu  en  fief,  de 
chasser  sur  cet  héritage , ne  se  perd  pas  par  la 
prescription,  quand  même  ce  propriétaire,  ni 
ses  prédécesseurs,  n'auraient  jamais,  de  mé- 
moire d'homme,  usé  de  celte  faculté.  Le  sei- 
gneur, de  qui  relève  ce  fief,  qui  y aurait  chassé, 
ne  pourruit  pas  prétendre  avoir  acquis  par  pres- 
cription le  droit  d'y  chasser  à l'exclusion  de  ce 
propriétaire.  Suivant  ce  principe,  le  droit , qu'a 
un  évêque , d'accorder  dispenses  des  empéche- 
niens  de  mariage , étant  une  faculté  qu'il  a do 
droit  commun  comme  évéque,  ne  doit  pas  être 
sujet  À prescription  : d'autant  plus  que  ces  dis- 
penses ne  devant  s'accorder  que  très  rarement 
et  pour  de  grandes  causes , si  lui  ni  ses  prédéces- 
seurs, pendant  un  temps  immémorial , n'ont  pas 
accordé  de  dispenses,  il  a pu  se  faire  que  le  cas 
ne  se  soit  pas  présenté.  On  ne  doit  donc  pas  im- 
puter à négligence  s'ils  n’ont  pas  usé  de  leur 
droit  : c'est  plutôt  un  effet  de  leur  exactitude  à 
observer  les  canons  ; et  il  serait  injuste  que  cette 
exactitude  leur  fît  perdre  leur  droit. 

On  peut  encore  dire  pour  les  évêques,  contre 
lesquels  on  prétend  que  le  pape  a acquis  par 
prescription  le  droit  exclusif  d'accorder  des  dis- 
penses , que  ces  évêques  sont  en  possession  d'on 
accorder  aux  pauvres;  que  par  celles,  qu'ils 
accordent  aux  pauvres , ils  se  conservent  la  pos- 
session du  droit  que  l'épiscopat  leur  donne  d'ac- 
corder ces  dispenses , et  par  conséquent  aux 
riches  aussi  bien  qu'aux  pauvres  : car  le  droit 
d’accorder  aux  riches  des  dispenses,  n'est  pas 
un  droit  différent  de  celui  de  les  accorder  aux 
pauvres;  c'est  un  seul  et  même  droit.  Les  évê- 
ques par  les  dispenses  qu'ils  accordent  aux 
pauvres,  se  conservent  donc  la  possession  du 
droit  qu'ils  ont  de  les  accorder,  et  sans  différence 
des  personnes,  soit  aux  riches,  soit  aux  pauvres. 

Quant  à ce  qu'on  dit  que  les  évêques  ont  re- 
connu continuellement  le  droit  du  pape , en 
souffrant  quo  leurs  officiaux  fulminassent  les 
dispenses  que  le  pape  leur  adresse , il  est  facile 
de  répondre  que  les  évêques  reconnaissent  par 
là  seulement  le  droit  du  pape , concurremment 
avec  eux , d'accorder  ces  dispenses  aux  per- 
sonnes qui  s'adressent  à lui,  mais  non  pas  le 
droit  exclusif  qu'on  lui  attribue. 

A l'égard  de  l'argument  tiré  de  ce  que  plu- 
sieurs évêques  ont  reconnu  ce  droit  exclusif,  on 
répond  que  celte  reconnaissance , que  ces  évê- 
ques , par  ignorance  de  leurs  droits , ont  faite  de 
ce  droit  exclusif  qu'on  attribue  au  pape , ne  doit 
préjudiciera  leurs  successeurs  , ni  encore  moins 
aux  autres  évêques,  qui,  sans  renoncer  à leur 
droit,  u'en  ont  pas  usé.  Le  fuit  de  plusieurs  de 
leurs  collègues , qui  sont  en  possession  d'user 
de  ce  droit , doit  plutôt  le  conserver  aux  évêques. 


qui  n'en  ont  pas  usé , que  le  fait  de  ceux  qui , 
par  ignorance,  y ont  renoncé,  ne  doit  le  leur 
faire  perdre. 

On  a coutume  aussi  d'alléguer , sur  cette  ma- 
tière, un  arrêt  du  11  février  1638,  qui  est  au 
recueil  de  Bardot , /.  7,  ch.  12  , par  lequel , sur 
l'appel  comme  d'abus  d'une  dispense  accordée 
par  l'évêque  de  Poitiers,  qu'on  prétendait  n'avoir 
pas  ce  pouvoir,  la  cour  mit  les  parties  hors  de 
cour.  Mais  on  ne  peut  guère  tirer  avantage  de 
cet  arrêt , paraissant , par  ce  que  Bardet  rapporte 
du  plaidoyer  de  M.  Talon,  sur  les  conclusions 
duquel  l'arrêt  est  intervenu,  que  les  parties,  à 
qui  cette  dispenseavait  été  accordée,  étaient  pau- 
vres,  et  qu'elle  n'avait  été  accordée  que  depuis 
le  mariage  contracté  de  bonne  foi,  pour  un  em- 
pêchement qui  n'avait  été  connu  que  depuis. 

Il  me  suffit  d'avoir  rapporte  ce  qu’on  a cou- 
tume de  dire  pour  et  contre;  il  ne  m’appartient 
pas  de  dire  mon  avis  sur  une  question  do  cette 
importance. 

258.  Dans  les  diocèses , où  les  évêques  se  sont 
maintenus  dans  la  possession  d'accorder  les  dis- 
penses des  empéchemens  de  parenté  et  d'affinité 
au  troisième  et  au  quatrième  degré,  leurs  vi- 
caires-généraux peuvent-ils  les  accorder,  lorsque 
l'évêque  ne  s'est  pas  réservé  ce  droit  ? L'auteur 
des  conférences  de  Paris  en  fait  une  question; 
mais  je  n'y  vois  pas  l'ombre  de  difficulté.  Ce  droit, 
dans  la  possession  duquel  ces  évêques  se  sont 
maintenus . fait  partie  des  droits  de  la  juridic- 
tion ordinaire,  attachés  à l'épiscopat.  Or  c'est 
un  principe  de  droit , que  tout  ce  qui  fait  partie 
de  la  juridiction  ordiuaire,  passe  au  délégué, 
sauf  ce  que  le  déléguant  en  aurait  excepté,  et  se 
serait  réservé. 

259.  Par  la  même  raison,  dans  ces  diocèses, 
les  vicaires-généraux  du  chapitre,  Sede  vocanteT 
peuvent  accorder  ces  dispenses.  Les  officiaux  ne 
peuvent  les  accorder;  car  ce  n'est  que  la  juri- 
diction contentieuse  qui  leur  est  déléguée. 

260.  Lorsqu'un  évêque  n'accorde  les  dispenses 
qu'en  vertu  d'un  induit  du  pape,  ses  vicaires- 
généraux  peuvent-ils  les  accorder?  D'IIéricourt, 
p.  I , ch.  2,  ».  13,  décide  qu'ils  le  peuvent.  Sa 
décision  me  parait  contraire  aux  principes  de 
droit.  L'évêque  n étant  lui-même,  par  cet  induit, 
qu'un  délégué  du  pape,  il  ne  peut  pas  déléguer 
à ses  vicaires-généruux  la  juridiction  qui  lui  a 
été  déléguée  : Mandatai»  tibi  jurindictionem 
mandat  e aller»  neminem  poste  manifestai»  est ; 
L 5,  ff.  de  off.  ejut  cm»  mand.  More  tnajorum 
ttu  comparatum  est,  ut  m demum  jurisdictio- 
nem  mandare  pontet , qui  eam  suojurv,  non 
alieno  beueficio  haberet  ; l.  5 , ff.  dejurisd.  Qmw 
specialiter...  tribuuntur , mamlatâ  jurisdic- 
tione  non  trans/eruntur  ; quœ  reràjure  magis- 
trat»* competunt  (c'est-à-dire,  les  seules  choses 
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qui  font  partie  delà  juridiction  ordinaire),  mon- 
dari  possunt  ; /.  I , (T.  de  off.  ejus  eut  tnand. 

261.  Lei  chapitres,  abbés  et  autres,  qui  ont 
une  juridiction  quasi-épiscopale  dans  un  certain 
territoire,  peuvent-ils  accorder  dispense  des  em- 
péchemens  de  mariage , dans  les  diocèses  où  les 
évêques  se  sont  maintenus  en  possession  de  les 
accorder?  Il  est  certain  qu'ils  ne  le  peuvent, 
s’ils  n'en  sont  en  possession , et  même  dans  le 
cas  où  ils  auraient  uno  possession , il  y aurait 
lieu  d’en  douter.  Ces  juridictions  quasi-épisco- 
pales sont  très  défavorables. 

ARTICLE  II. 

Pour  quelles  espères  d'empéchemens  peut-on 
obtenir  dispense. 

262.  Il  est  évident  qu’on  ne  peut  obtenir  dis- 
pense pour  les  espèces  d’empéchemens  qui  ont 
leur  fondement,  ou  dans  la  nature  même  du 
mariage,  ou  dons  le  droit  naturel  ou  divin,  ou 
dans  l'honnêteté  publique. 

Pour  savoir  plus  particulièrement  quelles  sont 
les  différentes  cause*  d'empéchemens , pour  les- 
quels on  peut,  ou  non  , obtenir  dispense,  nous 
allons  sommairement  les  parcourir  toutes. 

Nous  avons  rapporté,  dans  la  première  section, 
six  causes  d'empéchemens  dirimans,  que  nous 
avons  appelés  absolus  ; savoir,  le  défaut  déraison, 
le  défaut  de  puberté  , l’impuissance , l'engage- 
ment d’un  mariage  subsistant , l’engagement 
dans  les  ordres  sacrés,  et  la  profession  reli- 
gieuse. 

Les  quatre  premières  espèces  do  ccs  empêche- 
mens  étant  fondées  dans  la  nature  même  du  ma- 
riage, il  est  évident  qu’on  ne  peut  en  obtenir 
dispense. 

263.  Quoique  l'empêchement , que  forment  les 
ordres  sacrés , ne  soit  que  de  droit  positif,  néan- 
moins on  n'a  pas  coutume  d'en  accorder  la  dis- 
pense : les  papes  l'ont  accordée  quelquefois  à 
des  princes,  pour  le  bien  d'un  Etat.  On  l’accorde 
aussi  quelquefois  è des  particuliers,  lorsqu'ils 
a’ont  pas  monté  pins  haut  qu’au  sous-diaconat , 
surtout  lorsqu'ils  y ont  été  engagés  par  con- 
trainte. 

264.  La  dispense  de  l'empêchement  de  1a  pro- 
fession religieuse  peut  encore  moins  s’obtenir. 

Quand  même  le  pape  aurait  dispensé  un  reli- 
gieux de  ses  vœux,  et  lui  aurait  permis  de  se 
marier,  ce  religieux , qui , par  su  profession  reli- 
gieuse, a perdu  l’état  civil,  et  qui  est  regardé 
dans  l’ordre  civil  comme  mort , et  comme  n'exis- 
tant point,  no  pourrait  pas  contracter  un  mariage 
qui  eût  les  effets  civils  : car  l'état  civil  étant 
dans  l'ordre  politique , la  puissance  du  pape , qui 
est  toute  spirituelle,  et  qui  ne  peut  être  exercée 
en  France  sur  le  temporel , et  sur  les  choses  qui 


sont  de  l’ordre  politique,  ne  peut  pas  rendre  à ce 
religieux , par  la  dispense  qui  fui  serait  accordée 
de  ses  vœux,  l’élat  civil  qu’il  a perdu  : il  n’y  a 
que  le  roi  qui  puisse  alors  le  rendre  à ses  sujets. 

Le  cas  d’un  religieux,  qui  a obtenu  une  sen- 
tence de  l'official  de  son  diocèse,  qui  déclare 
nuis  les  vœux  de  religion  qu’il  a faits,  est  un 
cas  très  différent.  L'official  étant,  suivant  nos 
lois,  compétent  pour  juger  de  la  validité  ou 
invalidité  des  vœux,  qui  est  une  matière  spiri- 
tuelle, la  sentence  de  cet  official  fait  une  foi  juri- 
dique, que  la  profession  religieuse  de  ce  prétendu 
religieux  n’a  pas  été  valablement  faite;  d’où  on 
tire  la  conséquence  qu'il  n'a  jamais  perdu  l'élat 
civil,  qui  ne  peut  se  perdre  que  par  une  profes- 
sion valablement  faite , et  par  conséquent  rien 
n'empêche  que  cette  personne , qui  n'a  été  reli- 
gieux qu’en  apparence  kabitu  tenus } et  qui  ne 
l'a  jamais  été  véritablement,  ne  puisse  contracter 
un  mariage  qui  ait  les  effets  civils. 

L'official  ne  rend  pas  à cette  personne  l’état 
civil  qu'elle  n*a  jamais  perdu.  Il  ne  prononce 
pas  même  directement  sur  l'état  civil  de  cetfe 
personne,  qui  n'est  pas  de  sa  compétence  : il  no 
prononce  que  sur  l’invalidité  des  vœux  ; et  ce 
n’est  que  par  uno  conséquence  qu’on  tire  de  la 
sentence,  qu\m  juge  que  cette  personne  n’a 
jamais  perdu  l'état  civil. 

265.  Passons  maintenant  aux  neuf  différentes 
espèces  d’empéchemens,  dont  nous  avons  traité 
dans  la  seconde  section.  La  première  est  celle  de 
la  parenté. 

' 11  faut , à l’égard  de  la  parenté,  distinguer  lot 
lignes  et  le#  degrés. 

Il  est  évident  que  l’empêchement  de  parenlé 
dans  la  ligne  directe , en  quelque  degré  que  soit 
la  parenté,  n’est  pas  susceptible  de  dispense; 
cet  empêchement  ayant  son  fondement  dans  le 
droit  naturel , qui  a fait  regarder  chez  toutes  les 
nations  comme  incestueuse  l'union  des  personnes 
qui  se  touchent  de  parenté  dans  cette  ligne. 

266.  A l’égard  de  la  parenté  de  la  ligne  colla- 
térale , on  n’accorde  pas  de  dispense  pour  le 
mariage  du  frère  et  de  la  sœur;  cet  empêche- 
ment étant  fondé  dans  le  droit  naturel  et  dans  la 
loi  du  Lévitique,  qui  défend  ce  mariage, comme 
nous  l'avons  vu  supràf  ».  133. 

267.  Lé  mariage  du  neveu  avec  sa  tante,  ne 
parait  pas  non  plus  susceptible  de  dispense.  Il 
est  expresséraelnt  défendu  par  la  loi  dn  lévitique, 
comme  nous  l’avons  vu  suprà , a.  133,  et  le 
respect , que  le  neveu  doit  à sa  tante , ne  permet 
pas  quelle  devienne  sa  femme,  et  qu'elle  soit 
en  celte  qualité  soumise  à sa  puissance. 

268.  Il  pourrait  sembler  que  le  mariage  de 
l’oncle  avec  sa  nièce,  ne  devrait  pas  non  plus 
être  susceptible  de  dispense.  Quoiqu'il  ne  soit 
pas  expressément  défendu  par  la  loi  du  Lévi- 
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tiqua,  comme  l'est  celui  de  la  tante  avec  son 
neveu,  néanmoins  la  même  raison  parait  se  ren- 
contrer. 

La  raison , que  le  Lévitique  a exprimée  pour 
déremire  le  mariage  de  la  tante  avec  son  neveu, 
est  parce  que  la  tante  étant  la  sœur  du  père  ou 
de  la  mère  du  neveu,  elle  est  un  même  sang 
avec  le  père  ou  la  mère  de  son  neveu  : Turpi- 
tudinem aororia  pal  rit  tui  non  diacooperiv» , 
quia  caro  e»t  pat  ri»  tui  : turpitudinem  sororis 
mat  ri»  tua  non  rerelabiaf  00  quinl  caro  ait 
matria  tua.  Or  cette  raison  se  rencontre  à 
l'égard  du  mariage  de  l'oncle  avec  sa  nièce; 
l'oncle  étant  le  frère  du  père  ou  de  In  mère  de  sa 
nièce , il  est  une  même  chair  avec  le  père  ou  la 
mère  de  sa  nicce. 

Ajoutez  que  ce  mariage  a été  regardé  con- 
stamment, même  dès  le  temps  du  paganisme, 
comme  contraire  au  droit  naturel,  comme  nous 
l'avons  vu  auprà,  n.  134. 

L'empereur  Zénon  , en  la  loi  2 , cod.  ai  nupt. 
reacr.  pet appelle  ce  mariage  nefandum 
acelua  : il  défend  de  lui  demander  dispense  pour 
le  contracter  : Precandi  quoque  in  poaterum 
auper  tali  conjugio , imo  potiva  contagio  f 
eu  ne  lia  licentiam  denegamua. 

Nous  avons  néanmoins  des  exemples  de  dis- 
penses accordées  pour  le  mariage  de  l'oncle  avec 
la  nièce.  Le  pape  Alexandre  IV,  dans  le  treizième 
siècle,  accorda  celte  dispeusc  à Waldcmare, 
roi  de  Suède,  pour  épouser  Sophie,  fille  d'Eric 
(ou  Henri),  roi  de  Damunarck,  son  frère,  Otto, 
qui  rapporte  ce  fait,  /liât.  19,  chap.  18,  re- 
marque que  ce  pape  eut  bien  de  la  peine  à 
accorder  cette  dispense  qu'il  avait  d'abord  refu- 
sée, et  qu'il  ne  se  détermina  a l'accorder,  que 
par  la  considération  des  grands  avantages  qui  eu 
devaient  résulter  pour  les  deux  royaumes. 

Un  autre  exemple  célèbre . est  celui  de  la  dis- 
pense accordée  à Philippe  II,  roi  d'Espagne, 
pour  épouser  en  quatrièmes  noces  Anne  d’Au- 
triche, fille  de  l'empereur  Maximilien  son  frère. 

Ces  dispenses,  depuis,  sont  devcuues  fré- 
quentes, cl  nous  avons  sous  nos  yeux  des  exem- 
ples de  semblables  dispenses  accordées  à de 
simples  bourgeois.  Il  ne  nous  appartient  pas  d'y 
trouver  i redire. 

269.  Quoique  le  concile  de  Trente  eût  défendu 
d'accorder  des  dispenses  pour  le  mariage  des 
cousins  germains , si  ce  n'est  à de  grands  princes, 
et  pour  des  raisons  d'État,  In  aecundo  grndu 
nunquam  diapen»eturf  niai  inter  magnoa  prin- 
cipe», et  ob  publicam  causant;  ses».  24,  cap.  5, 
tit.de  reform  .matrim.,  néanmoins  ilest  d'usage 
aujourd'hui  en  cour  de  Rome,  d'accorder  dis- 
penses pour  le  mariage  des  cousins  germains , à 
tous  ceux  qui  les  demandent. 

On  accorde , à plus  forte  raison , des  dispenses 


pour  le  mariage  des  cousins  qui  sont  en  degré 
plus  éloigné. 

270.  Quant  a la  seconde  espèce  d'empêche- 
ment , qui  est  l'affinité , il  faut , de  même  qu'à 
l'égard  de  la  parenté , distinguer  les  lignes  et  les 
degrés.  Il  est  évident  que  l'empêchement  d'affi- 
nité dans  la  ligne  directe,  en  quelque  degré 
que  ce  soit , n'est  pas  susceptible  de  dispense  ; 
cet  empêchement  ayant , comme  nous  l'avons 
vu  , son  fondement  dans  la  loi  naturelle  et  dans 
la  loi  du  Lévitique. 

A l'égard  de  l'affinité  de  la  ligne  collatérale, 
quoique  la  loi  du  Lévitique  défende  expressément 
le  mariage  d'un  frère  avec  la  veuve  de  son  frère; 
néanmoins  nous  avons  un  célèbre  exemple  de 
dispense  accordée  dans  ce  cas  ; c'est  celui  de  la 
dispense  accordée  par  Jules  II  à Henri  VIII,  roi 
d'Angleterre , pour  épouser  Catherine  d’Aragon, 
veuve  de  son  frère  Artlius.  Nous  avons  encore 
depuis  , l'exemple  de  la  dispense  accordée  par  le 
pape  Innocent  X à Casimir,  roi  de  Pologne, 
pour  épouser  Marie  de  Gonzague,  veuve  de  son 
frère  liladislas. 

On  dit , pour  autoriser  ccs  dispenses,  que  le 
mariage  de  Catherine  d'Aragon  avec  Arthus  , et 
celui  d'Uladislas,  n'avaient  pas  été  consommés; 
ce  qui  les  met  hors  du  cas  de  la  loi  portée  au 
Lévitique,  qui  ne  paraît  défendre  d'épouser  la 
veuve  de  son  frère , que  lorsqu'elle  avait  con- 
sommé le  mariage,  comme  le  font  enteudre  ces 
termes  : Turpitudinem  uxoria  fratria  tui  non 
reeelabiat  quia  turpitudo  fratria  tui  eat. 

On  en  accorde  pour  toutes  les  autres  espèces 
d'affinité  de  la  ligne  collatérale.  L'auteur  du 
journal  des  Audiences  nous  rapporte  l'espèce 
d'un  arrêt  du  22  janvier  1683,  rendu  sur  l'appel 
comme  d’abus  interjeté  d'une  dispense  accordée 
en  cour  de  Rome  au  sieur  Vaillant , médecin  du 
Beauvais,  pour  épouser  la  sœur  de  sa  défunte 
femme.  Quoique  les  raisons  contre  U dispense, 
qui  nous  sont  rapportées  par  l'auteur,  fussent 
très  fortes,  néanmoins  la  cour,  par  arrêt  du 
23  février  1683  , confirma  le  mariage.  Depuis , 
on  a accordé  beaucoup  d'autres  semblables  dis- 
penses, et  les  exemples  eu  sont  devenus  fréquens . 
Nous  avons,  à Orléans,  l'exemple  d'un  particu- 
lier, qui  s obtenu  des  dispenses  pour  épouser 
successivement  les  deux  sœurs.  On  dit,  pour 
les  autoriser,  quo  la  loi  du  Lévitique,  18,  12, 
défendait  aux  juifs  d'avoir  pour  femmes  les  deux 
sœurs  en  même  temps  : Sororum  uroria  tua  in 
pellicatum  tlliua  non  odducea f nec  rerelabia 
turpitudinem  ejua  a mire  il  la  yivkste  : d’où 
on  conclut  qu'elle  ne  défend  pas,  au  moins 
expressément,  do  les  épouser  successivement. 

Saint  Basile  pensait  bien  différemment,  lui 
qui , dans  une  de  ses  lettres  à Diodore,  qui  est  la 
cent  quatre-vingt-dix-septième  dans  l’édition  de 
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Paris,  de  1638,  dit  que  demander  si  on  peut 
épouser  la  sœur  de  sa  défunte  femme , est  une 
demande  qui  fait  horreur  : Interrogatua  à quo- 
quamliceatne  de  mort uif  uxoris  tororem  matri- 
monio  ducere,  ab  ed  qucestione  non  abhor- 
ruerit.  Ensuite  il  rapporte  l'objection  qu'on 
faisait  tirer  de  ces  termes  adkuc  «7/d  ricente  f 
pour  en  conclure  qu'il  n'est  pas  défendu  d'épou- 
ser les  deux  sœurs  successivement,  et  il  nie 
cette  conséquence. 

Nous  avons  à Orléans  un  exemple  de  dispense 
accordée  à un  homme  pour  épouser  la  veuve  de 
son  oncle  paternel , quoique  cette  veuve  lui  tint 
lieu  de  mère,  et  que  cette  alliance  paraisse 
expressément  défendue  par  la  loi  du  Lévitique  : 
Turpitudinem  pntrui  tui  non  recelabis  f nec 
accèdes  ad  uxorem  ejue;  Lévit.  18,  14. 

Cette  dispense , pour  le  mariage  d’un  neveu 
avec  la  veuve  de  son  oncle , a été  confirmée  par 
un  arrêt  du  Parlement  de  Toulouse,  de  l'an  1609, 
rapporté  au  cinquième  tome  des  Mémoires  du 
clergé. 

271.  Passons  aux  autres  espèces  d'empèche- 
ment.  La  troisième  espèce  de  ceux  que  nous  avons 
rapportés  en  la  seconde  section,  est  celui , qui 
résultait  de  la  parenté  civile  que  formait  l'adop- 
tion : l'adoption  n'étant  plus  en  usage , il  ne  peut 
plus  y avoir  lieu  ni  à l'empêchement,  ni  à la 
dispense. 

La  quatrième  espèce  d'empêchement  est  la 
parenté  spirituelle  : on  en  accorde  facilement  la 
dispense. 

272.  L'empêchement,  que  nous  avons  rap- 
porté en  cinquième  lieu , est  celui  qu'on  appelle 
d' honnêteté  publique  f et  qui  résulte  des  fian- 
çailles, ou  d'un  mariage  non  consommé.  Il 
est  évident  que  l'honnêteté  publique  est  une 
chose  qui  n'est  pas  susceptible  de  dispense  : on 
ne  pas  honnêtement  permettre  ce  que  l'honnê- 
teté publique  défend.  C'est  pourquoi  l'honnêteté 
publique,  qui  défend  le  mariage  de  l'un  des 
fiancés , ou  de  l'un  des  deux  conjoints  par 
mariage  non  consommé,  avec  les  parens  de  la 
ligne  directe  de  l'autre  fiancé  ou  de  l'autre  con- 
joint par  mariage , ne  permet  pas  qu'on  puisse 
accorder  des  dispenses  pour  ces  mariages. 

Il  n'eu  est  pas  de  même  des  mariages  de  l'un 
des  fiancés  ou  conjoints , avec  les  parens  do  la 
ligne  collatérale  de  l'autre  : ces  mariages  ayant 
été  long-temps  permis  et  regardés  comme  hon- 
nêtes , ne  peuvent  pas  paraître  contraires  à l'hon- 
nêteté publique  proprement  dite,  qui  est  inva- 
riable. L’honnêteté  publique  , dont  est  prétexté 
l'empêchement  de  ces  mariages  , n'est  que  de 
droit  arbitraire , et  est  par  conséquent  suscep- 
tible de  dispense. 

273.  L'empêchement , que  nous  avons  rap- 
porté en  sixième  lieu , qui  résulte  du  rapt,  n'est 
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pas  susceptible  de  dispense.  Il  est  évident  que 
la  dispense,  qui  serait  accordée  à un  ravisseur, 
d'épouser  la  personne  ravie  qu'il  retient  en  sa 
puissance,  serait  contraire  aux  bounes  mœurs, 
puisqu'elle  autoriserait  son  crime. 

274.  A l'égard  des  empêohomens  , que  nous 
avons  rapportés  en  septième  et  huitième  lieu,  il 
est  évident  qu'on  ne  doit  pas  accorder  dispense 
aune  femme  d’épouser  son  adultère,  ou  le  meur- 
trier de  son  mari  (dans  les  cas  auxquels  les 
règles  de  l'église  le  défendent  ),  lorsque  les  par- 
ties n'ont  pas  encore  passé  à la  célébration  de 
ce  mariage.  Une  telle  dispense  autoriserait  et 
récompenserait  le  crime,  et  serait  par  consé- 
quent contraire  aux  bonnes  mœurs. 

Mais  lorsque  les  parties  , nonobstant  l'empê- 
chement dirimant  résultant  du  crime  qui  n'était 
connu  que  d'elles,  ont  passé  dans  le  fait  ù la 
célébration  de  leur  mariage,  il  est  d'usage  qu’on 
leur  accorde  à Rome,  par  un  bref  de  péniten- 
cerie  , une  dispense  pour  valider  leur  mariage. 
Cette  dispense , qui  est  accordée  pour  empêcher 
le  scandale  qui  résulterait  de  leur  séparation,  et 
de  la  manifestation  du  crime  à laquelle  leur 
séparation  pourrait  donner  lieu,  a des  motifs 
très  honnêtes. 

275.  L'empêchement,  que  nous  avons  rap- 
porté un  dernier  lieu  , qui  résulte  de  l'édit 
de  1680,  qui  défend  le  mariage  des  catholiques 
avec  ceux  de  la  religion  prétendue  réformée, 
étant  un  empêchement  dirimant  établi  par  la 
loi  du  prince  , le  roi  seul  avait  le  pouvoir  d'en 
accorder  dispense.  N'y  ayant  plus  h présent 
qu'une  religion  en  France , il  ne  peut  plus  y 
avoir  lieu  ni  à cet  empêchement,  ni  â la  dispense. 

ARTICLE  III. 

Principe»  sur  la  concession  de»  dispense a des 
empêchemens  de  mariage. 

Nous  verrons , en  premier  lieu , dans  un 
premier  paragraphe  , quelle  est  la  nature  du 
pouvoir  qu'ont  les  supérieurs  ecclésiastiques 
d'accorder  des  dispenses.  Nous  ferons,  dons  le 
paragraphe  suivant,  l’application  du  principe  , 
sur  la  nature  de  ce  pouvoir , aux  dispenses  de 
mariage. 

S I.  DE  LA  NATURE  DU  POUVOIR  Qü'oNT  LES  SUPÉ- 
RIEURS ECCLÉSIASTIQUES  D’ACCORDER  DES  DISPENSES. 

276.  Lo  pouvoir , qu’ont  les  supérieurs  ecclé- 
siastiques d'accorder  des  dispeuses , me  parait 
devoir  être  défini  : le  droit,  qu'a  le  supérieur 
ecclésiastique  de  déclarer  juridiquement  et  avec 
autorité,  que  celui,  qui  demande  dispense,  est 
dans  un  cas  auquel  la  règle  doit  souffrir  excep- 
tion, et  duquel  il  estime  en  sa  conscience,  que 
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les  auteurs  de  la  règle , s'ils  l'eussent  prévu 
eussent  eux-mêmes  fait  un  cas  d'exception. 

La  dispense  est  la  déclaration  juridique,  faite 
par  le  supérieur  ecclésiatique , que  celui,  à qui 
elle  est  accordée , est  dans  un  de  ces  cas  d'excep- 
tion. Pour  établir  nos  définitions  , nous  remar- 
querons qu'il  y a une  grande  différence  à l'égard 
du  pouvoir  d'accorder  les  dispenses  entre  le  prince 
séculier  et  les  supérieurs  ecclésiastiques. 

Le  prince  séculier,  qui  est  souverain,  et  qui 
a dans  lui  seul  le  droit  de  faire  des  lois  dans  ses 
Étals,  a aussi  le  droit  en  lui  seul  de  les  abroger 
et  d'y  déroger  à son  gré  : et  comme  il  peut  déroger 
à une  loi  à l'égard  de  tous  ses  sujets  , il  peut 
aussi , lorsqu'il  le  juge  à propos,  déroger  à sa  loi, 
à l’égard  seulement  de  quelqu'un  de  ses  sujets, 
en  lui  accordant  la  dispense  de  l'observer. 

U n'a  besoin  d'autre  raison  pour  accorder  la 
dispense,  que  de  celle  qu'il  exprime  par  ces  ter- 
mes : Car  tel  est  notre  plaisir. 

11  n'en  est  pas  de  même  des  supérieurs  ecclé- 
siastiques : ils  n'exercent  pas  une  souveraineté 
dans  l'église;  ils  n'y  exercent  qu'un  ministère 
dont  ils  sont  comptables  à l'église.  Ils  sont  tous, 
sans  en  excepter  le  |>ape , soumis  à scs  règles  ; 
ils  ne  peuvent  y déroger  en  rien,  ni  les  altérer 
en  rien;  ils  doivent  montrer  aux  fidèles  l’exemple 
de  l'obéissance  aux  règles  de  l’église  : il  s'en  faut 
donc  bien  qu'ils  puissent  leur  permettre  de  les 
enfreindre  , en  leur  accordant , sans  un  juste 
sujet,  la  dispense  de  les  observer. 

Mais  comme  les  règles  de  l'église , qui  ont  été 
faites  par  des  hommes , sont , comme  toutes  les 
lois  humaines,  sujettes  à souffrir  des  exceptions, 
et  que , lorsqu'elles  ont  été  faites  , on  n'a  pu 
prévoir  tous  les  cas  qui  peuvent  se  présenter, 
auxquels  la  règle  devrait  souffrir  exception , 
l'église  a laissé  à ses  ministres  le  pouvoir  déjuger 
de  ces  cas  qui  pourraient  se  présenter , et  d'ac- 
corder dispense  de  la  règle,  lorsque  le  cas  leur 
paraîtra  tel,  que,  s'il  eut  été  prévu,  lorsqu'on  a 
fait  la  règle,  on  en  eût  fait  un  cas  d’exception. 

Ce  n'est  que  dans  ces  cas  que  les  supérieurs 
ecclésiastiques,  sans  en  excepter  le  pape,  peuvent 
valablement,  au  moins  pour  le  for  de  la  con- 
science, accorder  dispense  des  règles  de  l'église  : 
celles,  qu'ils  accordent  hors  ces  cas,  sont  des 
abus  de  leur  pouvoir;  et  quoiqu'elles  soient  vala- 
bles dans  le  for  extérieur,  la  présomption  étant 
que  le  supérieur,  qui  les  a accordées  , a un  juste 
sujet  de  les  accorder,  néanmoins  les  parties  qui 
les  ont  obtenues,  ne  peuveut,  dans  le  for  de  la 
conscience,  s'en  servir  sans  se  rendre  coupables 
devant  Dieu  de  l’infraction  à la  règle. 

C’est  ce  qu'enseigne  Van-Espen,  dispens. 
matrim.  cap.  8,  n.  3,  d'après  Bellaratin,  epist. 
ad  nepot.  contr.  t qui  ne  doit  pas  être  sur  ce 
point  un  auteur  sii9peet  : Plerique  se  securos 


ciisttmant , dirent  es  : Papa  dispensant , ipse 
riderit , ego  sum  immunis.  Hic  cacillus , dit 
Bellarmin,  securos  multos  reddit , tutum  rerà 
neminem , quoniam  Papa  no*  est  Dominas, 
8ED  dispensatoa  ; ideôque , qui  iniquatn  dis- 
pensât ionetn  petit } iniquitatis  causa  est , et 
quicàdem  utitur,  eddem  semper  »rre/s7i#r  mii- 
quitate. 

$ II.  application  ne  principe  acx  dispenses  des 

EMPËCREMENS  DE  MARIAGE. 

277.  Le  pouvoir,  qu'ont  les  supérieurs  ecclé- 
siastiques d'accorder  des  dispenses,  devant  se 
borner,  comme  nous  l'avons  établi,  aux  seuls 
cas  pour  lesquels  il  est  vraisemblable  qu'on  eût 
fait  une  exception  à la  règle,  s'ils  eussent  été 
prévus  lorsque  la  règle  a été  établie , le  concile 
de  Trente  en  a tiré  cette  conséquence,  que  les 
dispenses  des  empéchemens  de  mariage  ne  doivent 
s'accorder  que  très  rarement , parce  qu'il  est  très 
rare  que  les  personnes , qui  demandent  des  dis- 
penses, se  trouvent  dans  des  cas  à l'égard  des- 
quels on  peut  dire  qu'ils  eussent  fait  une  except  ion 
à la  règle,  s'il  eussent  été  prévus. 

C'est  pour  cela  que  nous  ne  voyons,  pendant  les 
douie  ou  treize  premiers  siècles  de  l'Église,  pres- 
que aucun  exemple  de  dispenses  accordées  pour 
contracter  des  mariages  duns  les  degrés  prohibés 
de  parenté  ou  d'affraité. 

Dans  le  huitième  siècle,  un  Français  s'étant 
vanté  d'avoir  obtenu  du  pape  Grégoire  III  une 
dispense  pour  épouser  une  femme  qui  était  la 
veuve  de  son  oncle,  et  qui  avait  pris  l'habit  de 
religion  , le  pape  7.acharic,  successeur  de  Gré- 
groire,  dans  sa  lettre  à Bonifoce,  qui  l'en  avait 
informé , traite  d'imposture  cette  prétendue  dis- 
pense : Ahsit,  dit-il , ut  prœdecessor  noster  hoc 
ità  credatur  prœcepisse  ; nec  enim  ah  hdc  Apos- 
tolicd  Sede  ilia  dirûjuntur , qua  contraria 
Patrum  site  canonum  institutis  reperiuntur. 
Cette  lettre  est  rapportée  au  sixième  tome  des 
conciles  du  père  Labbe,  pages  1498  et  suit. 

Quelle  dispense  fut  jamais  plus  légitime  et  plus 
solennelle,  que  celle  qu'obtint  le  roi  Robert  pour 
épouser  sa  cousine  Berthe,  des  évêques  de  son 
royaume  assemblés  pour  cet  effet  , après  une 
grande  connaissance  de  cause,  pour  des  raisons 
d'Etat  et  de  bien  public?  Néanmoins  le  pape  Sil- 
vestre  II  excommunia  lest’parties  et  les  évêques 
qui  avaient  accordé  la  dispense  ; et  quoique  cette 
dispense  fût  très  légitime,  et  l'excommunication 
très  injuste,  le  pieux  roi  Robert  et  sa  femme 
Berthe , pour  arrêter  le  scandale  que  causait  leur 
mariage,  consentirent  de  sc  séparer. 

278.  On  prétend  qu'un  des  premiers  exemples 
de  dispenses  accordées  pour  cause  de  parenté  , 
fut  celui,  que  le  pape  Innocent  III  accorda  à 
Othon  IV,  empereur,  pour  épouser  la  fille  de 
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Philippe,  son  compétiteur,  qui  était  sa  parente 
au  quatrième  degré.  L'historien,  qui  rapporte 
ce  fait,  dit  que  cette  dispense  fut  accordée  sur 
les  instantes  prières  du  clergé  et  du  peuple, 
pour  la  pacification  de  l'empire  ; Arnoul  de 
Luhec,  in  Chronico  Sclavorum.  Un  autre  his- 
torien ajoute , que , pour  obtenir  la  dispense , les 
abbés  de  Citeaux  et  de  Cluny  promirent  de  faire 
répurer  par  une  grande  quantité  d'œuvres  pieuses 
de  leurs  moines , l'atteinte  que  cette  dispense 
donnait  A la  discipline  ; Otho  de  S.  Blaeio. 

279.  Le  concile  de  Trente  a voulu  rappeler 
l'ancien  esprit  de  l'Église,  en  ordonnant  qu'on 
n'accordera  point  de  dispenses  pour  contracter 
mariage  contre  les  règles  de  l'Église  ; ou  du  moins 
qu'on  ne  les  accordera  que  rarement,  pour  de 
justes  sujets , et  gratuitement  : Jn  contrahendis 
matrimoniis  rel  nulla  omnino  detur  dispen- 
sâtio,  tel  rarà,  idque  ex  causd,  et  gr  vtis  con • 
cedatur;  Sets.  14,  cap.  5,  de  reform.  matrim. 

Ce  décret  du  concile  de  Trente , qui  renou- 
velait l'ancienne  discipline  sur  les  dispenses  des 
empêcheraens  de  mariage,  n'est  pas  bien  ob- 
servé. On  accorde  en  cour  de  Rome  des  dispenses 
des  empéchemens  de  parenté  ou  d'affinité , pour 
des  causes  très  légères.  On  peut  dire  , pour 
excuser  ce  relâchement  de  discipline , et  la  faci- 
lité qu'on  a aujourd'hui  d'accorder  des  dispenses 
des  empéchemens  de  parenté  et  d'affinité,  au 
moins  à l'égard  des  degrés  plus  éloignés  que 
celui  des  cousins  germains,  que,  si  on  était  si 
difficile  autrefois  pour  accorder  ces  dispenses, 
c'est  que,  sur  la  foi  des  fausses  décrétales,  on 
était  persuadé  que  la  défense  des  mariages,  dans 
les  degrés  de  parenté  et  d'affinité  auxquels  elle 
avait  été  étendue,  avait  toujours  eu  lieu  dans 
l'Église  : le  respect , qu'on  avait  pour  une  disci- 
pline qu’on  croyait  avoir  été  de  tous  les  temps 
et  de  tous  les  lieux,  ne  permettait  pas  de  croire 
qu'on  pût  facilement  s'en  écarter  et  en  accorder 
dispense.  Mais  la  critique  ayant  depuis  décou- 
vert la  fausseté  de  ces  décrétales , et  étaut  con- 
stant aujourd'hui  que  la  défense  des  mariages 
au-delà  du  degré  des  cousins  germains  n’a  com- 
mencé à s'introduire  que  dans  le  sixième  siècle, 
et  que  les  raisons,  pour  lesquelles  ces  mariages 
ont  été  défendus,  sont  peu  importantes,  on  a 
cru  qu'on  pouvait  être  facile  A accorder  des  dis- 
penses de  la  défense  de  contracter  mariage  dans 
ces  degrés , en  attendant  que , dans  un  concile 
général , l'Église  abroge  cette  défense. 

$ III.  DISTINCTION,  k l'égard  de  la  concession  des 

DISPENSES  , ENTRE  LE*  MARIAGES  QDI  N*ONT  PAS 

ENCORE  ÉTÉ  CONTRACTÉS,  ET  CEUX  A LA  CÉLÉBRA- 
TION DESQUELS  LES  PARTIES  ONT  DÉJÀ  PASSÉ. 

280.  Les  supérieurs  ecclésiastiques  doivent 
faire  une  grando  différence  entre  les  dispenses , 


qu’on  leur  demande  pour  contracter  un  mariage 
contre  les  règles  de  l'Église , qui  ne  l'a  pas  encore 
été,  et  entre  celles,  qu'on  leur  demande  pour 
valider  un  mariage  qui  a été  célébré  contre  les 
règles  de  l'Église.  Ils  doivent  être  très  difficiles  à 
accorder  la  dispense  dans  le  premier  cas;  car 
en  permettant  par  leur  dispense,  de  contracter, 
contre  les  règles  de  l'Église , un  mariage  qui  ne 
fa  pas  encore  été,  c'est  permettre  expressément 
l'infraction  de  la  règle  ; c’est  l’approuver  et  l’auto- 
riser expressément.  Ils  peuvent  être  plus  faciles 
à accorder  dispense  pour  valider  un  mariage  à la 
célébration  duquel  les  parties  ont  déjà  passé; 
car,  en  ce  cas,  ils  ne  permettent  pas  expressé- 
ment par  leur  dispense  l'infraction  de  la  règle, 
ils  ne  l'approuvent  pas , ils  ne  l'autorisent  pas 
comine  dans  le  cas  précédent;  ils  tolèrent  seu- 
lement l'infraction  qui  a été  faite  A la  règle , pour 
éviter  un  plus  grand  mal,  qui  résulterait  du 
scandale  et  des  inconvéniens  que  causerait  1b 
dissolution  du  mariage. 

C’est  sur  le  fondement  de  cette  distinction , 
que  nous  avons  vuswprri,  n.  274,  qu'on  n’accor- 
dait pas  de  dispense  A une  femme  pour  épouser 
son  adultère  ou  le  meurtrier  de  son  mari,  dans 
le  cas  où  les  règles  de  l'Église  défendent  ces 
mariages , mais  que  les  parties  ayant  passé  A la 
célébration  du  mariage , on  leur  accordait  une 
dispense  pour  le  valider. 

281.  Dans  le  cas,  où  les  parties  ont  passé  A la 
célébration  d'un  mariage  contre  les  règles  de 
l'Église  , il  y a encore  une  autre  distinction 
importante  A faire , qui  est  de  savoir,  si  c'est  par 
ignorance  qu'elles  ont  célébré  ce  mariage , ou  si 
c'est  avec  connaissance  de  l'infraction  qu'elles 
faisaient  aux  règles  de  l'Église  en  le  célébrant. 
On  doit  être  facile  A leur  accorder  la  dispense, 
lorsque  c'est  par  ignorance  qu'elles  ont  célébré 
le  mariage  : ou  doit  au  contraire  être  difficile  A 
la  leur  accorder,  lorsqu'elles  ont  eu  connais- 
sance de  l'infraction  qu'elles  commettaient  en  le 
célébrant  : les  parties,  en  ce  cas,  en  sont  indi- 
gnes ; et  d'ailleurs  la  facilité , qu’on  aurait  à la 
leur  accorder,  pourrait  porter  d'autres  personnes 
A enfreindre  exprès  la  règle,  dans  la  confiance 
d'en  obtenir  la  dispense.  Nous  trouvons  cette 
distinction  dans  le  concile  de  Trente  : Si  quit 
intrà  gradué  prohibitos  t ci  en  ter  matrimonivm 
contraherc  prœsumpserit , teparetur  r et  spe 
dispentationis  consequendœ  careat...  quôd  si 
igoranter  id  fecerit....  et  ipse  solcmnitatibus 
adhibitis  impedimentum  aliquod posteà  tubesse 
cognotcatur  y cujus  probabilem  ignorantiam 
habuity  tune  faciliùs  cum  eo,  et  gratis  dispen- 
sai poterit  ; Sets.  14,  cap.  5,  de  reform.  ma- 
trim. 

Les  parties  méritent  surtout  cette  grâce,  lors- 
qu'aussitùt  que  la  connaissance  de  i'erapéche- 
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nient  leur  est  survenue , elles  ont  cessé  de  se 
connaître  cbarnellement  : c'est  pourquoi  on 
doit  exposer  dans  la  supplique , si , depuis  cette 
connaissance  survenue,  les  parties  ont  cessé 
aussitôt,  ou  ont  continué  encore  de  se  connaître 
charnellement. 

282.  La  première  partie  du  décret  du  concile 
de  Trente  , qui  défend  d’accorder  des  dispenses 
aux  parties  qui  avaient  connaissance  de  l'empê- 
chement, lorsqu’elles  ont  célébré  leur  mariage , 
et  qui  est , en  cela  , conforme  à l’ancienne  disci- 
pline , n’est  pas  néanmoins  exactement  observée, 
et  l’on  accorde  en  cour  de  Rome  ces  dispenses  j 
mois  on  exige  , pour  qu’elles  ne  soient  pas  obrep- 
tices,  que  les  parties  exposent  dans  leur  sup- 
plique, qu’elles  avaieut  connaissance  de  l’empê- 
chement lorsqu'elles  sc  sont  mariées,  et  qu'elles 
l’ont  consommé  ayant  cette  connaissance,  et  si 
elles  l'ont  fait  dans  la  vue  d'être  plus  facilement 
dispensées. 

ARTICLE  IV. 

Des  principale s coûtes  qu’on  a coutume  d'ex- 
poser pour  obtenir  les  dispense»  de»  empê- 
chement de  parenté  et  d'affinité;  et  de»  dis- 
pense» qui  s’accordent  sans  cause. 

283.  Les  principales  causes,  qu'on  a coutume 
d’exposer  en  cour  de  Rome  pour  obtenir  dis- 
pense des  empéchemens  de  parenté  et  d'affinité, 
sont  : 1®  celle  qu’on  appelle  ob  angustiam  loci , 
lorsqu'une  fille  expose  que,  si  elle  était  obligée 
de  se  marier  hors  de  sa  parenté  et  affinité , elle 
aurait  peine  à trouver  dans  le  lieu  de  sa  demeure 
des  personnes  de  son  état  qu'elle  pût  épouser. 

284.  La  seconde  est  celle  qu'on  appelle  in- 
dot ata. 

Et  la  troisième  qu’on  appelle  ob  incompeten- 
tiam  dotis , par  laquelle  une  fille  expose  qn’elle 
n'a  point  de  dot  à apporter  en  mariage  , ou 
qu  elle  n'a  pas  de  quoi  en  apporter  une  suffisante 
pour  supporter  les  charges  d'un  mariage  avec 
undiomme  de  son  état , et  qu'elle  courrait  risque 
de  ne  pas  trouver  à sc  marier,  si  on  ne  lui  per- 
mettait d'épouser  un  tel,  son  parent,  qui  veut 
bien  la  prendre  sans  dot , ou  avec  une  dot  mo- 
dique. 

285.  La  quatrième  qu'on  appelle  cidua  fil  iis 
gracatay  est  lorsqu'une  veuve  expose  qu'elle  est 
chargée  d'enfans,  et  d'un  commerce  difficile 
qu'elle  est  obligée  de  soutenir  pour  fournir  à 
leur  éducation . ce  quelle  ne  pourrait  faire,  si 
elle  ne  s'attachait  par  le  mariage  à son  pareut, 
qui  connaît  le  fond  de  ce  commerce , et  dont 
elle  a besoin  pour  le  continuer.  On  a coutume 
d’insérer  dans  ccttc  espèce  de  dispense  cette 
clause,  postquàm  dictas  orator  caceritse  dictis 
filiis  alimenta  prastiturum. 


286.  La  cinquième  est  celle  qu’on  appelle  pro 
oratrice  excédents  rigesimum  quartum  annum. 
par  laquelle  une  fille  expose  qu'ayant  déjà  passé 
un  tel  âge  (qui  doit  au  moins  excéder  24  ans) 
sans  pouvoir  trouver  à se  marier,  elle  courrait 
risque  de  ne  pas  trouver,  si  on  ne  lui  permettait 
d'épouser  un  tel. 

287.  La  sixième  cause  est  celle,  par  laquelle 
une  fille  expose  qu’il  y a dans  son  pays  beaucoup 
d'hérétiques  cachés,  et  que,  si  on  ne  lui  per- 
mettait pas  d’épouser  un  tel  son  cousin,  dont 
l'orthodoxie  lui  est  connue,  elle  courrait  risque 
d'épouser  un  hérétique  caché , qui  pourrait  la 
pervertir. 

Ce  serait  pareillement  une  juste  cause  d'ob- 
tenir dispense,  si  les  parties  exposaient  que, 
dons  le  lieu  de  leur  demeure,  la  corruption  des 
mœurs  est  si  grande , et  le  nombre  des  personnes, 
qui  mènent  une  vie  chrétienne,  si  petit,  que, 
si  on  ne  leur  permettait  pas  de  se  marier  en- 
semble, elles  auraient  de  la  peine  à trouver  dans 
le  lieu  À s'allier  a d'autres  personnes  de  leur 
état , avec  lesquelles  elle  pussent  s'accorder  à 
mener  ensemble  une  vie  chrétienne  et  éloignée 
des  compagnies  mondaines,  et  à donner  une 
éducation  chrétienne  à leurs  enfans.  Des  dis- 
penses accordées  pour  cette  cause  sont  très  légi- 
times, pourvu  que  les  parties,  en  les  obtenant 
sur  cet  exposé , aient  une  véritable  intention  de 
mener  cette  vie  chrétienne. 

288.  La  septième  cause  est  celle,  par  laquelle 
les  parties  exposent  que  la  violence  de  leur  pas- 
sion , et  non  pas  le  dessein  d'obtenir  plus  faci- 
lement dispense , les  a portées  à avoir  habitudo 
ensemble , et  qu'il  n'y  a que  le  mariage  qui  puisse 
réparer  l’honneur  de  la  fille  , et  prévenir  le 
scandale. 

Lorsque  les  parties  n'ont  pas  eu  habitude  en- 
semble, on  expose  seulement  qu'elles  ont  une 
violente  passion  l'une  pour  l'autre,  et  que  les 
occasions  fréquentes , qu'elles  ont  de  se  rencon- 
trer, les  exposent  à un  grand  danger  de  suc- 
comber à la  tentation,  si  oti  ne  leur  permet  pas 
de  se  marier  ensemble. 

289.  Il  y a encore  plusieurs  autres  causes  de 
dispense,  telles  que  celle  de  terminer  des  procès 
considérables  ; celle  de  conserver  les  biens  d'une 
famille  illustre,  etc. 

290.  On  accorde  quelquefois  des  dispenses 
d'empêchement  de  parenté  ou  d'affinité,  sans 
que  les  parties  aient  exposé  dans  leur  supplique 
aucune  cause  pour  les  Obtenir.  Les  canonistes, 
pour  autoriser  ces  dispenses,  disent  que  le  bon 
usage,  qui  est  fait  des  sommes  qu'on  donne  pour 
les  obtenir,  est  une  cause  pour  les  accorder. 

Cela  ne  s'accorde  guère  avec  le  concile  de 
Trente,  qni  ordonne  que  les  dispenses  ne  pour- 
ront s'accorder  que  pour  uno  juste  cause,  et 
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gratuitement,  rarày  idque  ex  causé  y et  gratis 
concédât ur  : et  si,  suivant  le  concile  de  Trente, 
il  n'est  pas  permis  au  pape  d'accorder  des  dis- 
penses sans  une  juste  cause,  les  parties,  qui  les 
obtiennent,  peuvent-elles,  dans  le  for  do  la 
conscience,  s’en  servir? 

Ajoutes  que  la  supplique , sur  laquelle  sont 
obtenues  ces  dispenses  sans  cause,  n'expriment 
à la  vérité  aucune  cause  déterminée  pour  la- 
quelle la  dispense  est  demandée;  et  qu'au  lieu 
de  cela  , selon  le  style  de  Rome , il  y est  dit,  en 
termes  vagues , que  les  parties  demandent  la 
dispense  ex  certis  rationalibue  cousis  eorum 
ammos  mocentibus.  Cet  exposé  suppose  que  les 
parties  ont  effectivement  quelque  sujet  raison- 
nable de  dispense.  La  dispense  « qui  leur  est 
accordée  sur  cet  exposé , leur  est  accordée  dans 
cette  supposition  : mois  si  cette  supposition  est 
fausse,  si,  dans  la  vérité,  les  parties  n'avaient 
aucune  cause  pour  demander  la  dispense,  cette 
dispense  , demandée  et  accordée  sur  une  fausse 
supposition , peut-elle  être  valable  dans  le  for  de 
la  conscience? 

Lorsque  les  parties  se  sont  mariées  en  exécu- 
tion de  cette  dispense,  qui  n’a  de  vice  que  daus 
le  for  de  la  conscience,  l’impossibilité,  en 
laquelle  elles  sont , de  rompre  leur  mariage , 
devient  uu  juste  sujet  de  dispense  pour  ce 
mariage,  même  dans  le  for  de  la  conscience. 
Ainsi  les  parties  sont  seulement , en  ce  cas , obli- 
gées à expier  par  des  œuvres  satisfactoires  la 
faute  qu'elles  ont  commise. 

ARTICLE  V. 

De  la  forme  des  dispenses } et  de  ce  que  doit  con- 
tenir la  supplique  pour  les  obtenir . 

$ I.  ne  LA  FORME  DES  DISPENSES. 

291.  Les  dispenses  des  empéchemens  de  ma- 
riage, qu'on  obtient  en  cour  de  Rome,  pour 
pouvoir  célébrer  le  mariage,  s'expédient  & la 
daterie ,-  »«  forma  commissorid.  Cette  forme  est 
ainsi  appelée,  parce  que,  sur  la  supplique  qui 
est  présentée  au  pape  par  les  parties,  on  leur 
expédie  en  la  daterie  un  acte,  par  lequel  le  pape 
commet  et  délègue  l'ofücial  du  diocèse  des  par- 
ties pour  leur  accorder  la  dispense  demandée, 
si  preces  r eritate  nitantur ; c'est-à-dire,  si, 
après  information  faite,  il  reconnaît  que  les 
faits,  exposés  par  la  supplique  des  parties,  sont 
véritables.  Pour  cet  effet , la  supplique  est  trans- 
crite en  entier  dans  les  lettres. 

De  là  il  résulte  que  ces  expéditions  de  dis- 
penses ne  sont  pas  proprement  la  dispense, 
mais  seulement  un  pouvoir  ou  une  procuration, 
que  le  pape  donne  à l'official  à qui  ces  expédi- 
tions sont  adressées , pour  accorder  la  dispense. 


CHAPITRE  IV.  897 

Lorsqu'il  y a plusieurs  officieux , l'expédition 
est  censée  adressée  à l’official  diocésain  du  ter- 
ritoire des  parties. 

Lorsque  les  parties  sont  de  différens  diocèses, 
c'est  ordinairement  à l'official  du  diocèse  de  la 
femme  que  l’expédition  est  adressée. 

292.  Cet  official  est  délégué  en  sa  qualité 
d’official  ; c'est  pourquoi , en  cas  de  mort  ou  do 
destitution,  le  pouvoir  passe  de  plein  droit  à 
sou  successeur,  et  même  à l'official  du  chapitre, 
sede  raconte. 

Par  la  même  raison , le  pouvoir  accordé  par 
le  bref,  ne  s'éteint  pas  par  la  mort  du  pape 
survenue  avant  la  fulmination , parce  que  ce 
n'est  pas  en  son  propre  nom , mais  en  son  nom 
de  pape  qu'il  l'a  accordé.  C'est  la  décision  de 
Boniface  VIII,  cap.  Si  super  y 9,  de  ofjic.  et  pot. 
jud.  deleg.  in  sexto. 

293.  Lorsque  les  parties  n’ont  ni  l'une  ni 
l'autre  le  moyen  de  payer  la  somme  portée  au 
tarif  de  la  daterie  pour  les  lettres  de  dispenses  , 
sur  l'exposé  qu'elles  font  de  leur  pauvreté,  et 
sur  le  certificat  qu'elles  doivent  rapporter  de 
leurs  curés , qui  attestent  qu’elles  sont  pauvres 
l'une  et  l'autre , et  qu'elles  ne  vivent  que  de  leur 
travail , on  leur  expédie  les  dispenses  in  formé 
pauperum,  en  insérant  dans  ces  dispenses  ces 
termes,  gui  pauperes  et  miserabiles  existant 7 
et  ex  labore  et  industrid  sud  tantum  virant , co 
qui  leur  évite  le  paiement  de  la  somme  portée  au 
tarif  de  la  daterie. 

294.  Il  nous  reste  à observer,  sur  la  forme 
des  dispenses,  que,  lorsque  les  parties  ont  plu- 
sieurs empéchemens  diriraans,  la  dispense  en 
doit  être  accordée  par  les  mêmes  lettres.  Par 
exemple,  si  les  parties  étaient  cousins  au  qua- 
trième degré,  et  qu'outre  cela  l’une  des  parties 
fut  le  parrain  de  l'autre , la  dispense  de  la  con- 
sanguinité, et  celle  de  la  parenté  spirituelle, 
devraient  être  accordées  par  les  mêmes  lettres. 
Si  les  dispenses  de  ces  deux  espèces  d’empêche- 
inens  étaient  accordées  par  des  lettres  séparées, 
elles  seraient  nulles,  ce  serait  une  obreption 
faite  au  pape,  qui  eut  pu  être  plus  difficile  à les 
accorder,  s’il  eut  su  le  concours  des  deux  empé- 
chemens. 

295.  A l'égard  des  dispenses  qui  s'obtiennent 
de  quelque  empêchement  secret , pour  valider 
dans  le  for  de  la  conscience  un  mariage  qui  a 
déjà  été  célébré , elles  s’expédient  par  un  bref  de 
la  pénitencerie,  adressé  à un  prêtre  approuvé  , 
que  les  parties  auront  choisi  pour  leur  con- 
fesseur. 

Ces  dispenses  n'ont  d'effet  que  pour  le  for  de 
la  conscience , et  elles  ne  peuvent  valider  le 
mariage  pour  le  for  extérieur,  dans  le  cas  auquel 
l'empêchement  secret  viendrait  à être  décou- 
vert. Il  n'en  doit  pas  même  rester  do  vestiges; 
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et  le  confesseur,  à qui  cites  sont  adressées,  doit, 
«près  quil  en  a fait  usage,  les  déchirer. 

S II.  DE  CE  QUE  DOIT  COJITEJflB  LA  SCPPLIQUR. 

296.  La  supplique,  qu'on  présente  pour  ob- 
tenir à la  daterie  des  dispenses  de  quelque 
empêchement  de  mariage,  doit  contenir  les 
noms  Jes  personnes  pour  lesquelles  la  dispense 
est  demandée. 

Lorsque  la  dispense  est  demandée  pour  un 
empêchement  qui  est  particulier  à l’une  des  par- 
ties qui  se  proposent  de  contracter  mariage 
ensemble,  tel  qu'est  celui  du  sous-diaconat; 
comme  il  n'y  a,  en  ce  cm,  que  cette  partie  qui  a 
besoin  de  dispense , il  suffit  que  la  supplique 
contienne  son  nom  : il  n'est  pas  nécessaire  qu'elle 
contienne  celui  de  la  personne  qu'elle  veut 
épouser.  Mais  lorsque  l'empêchement  est  com- 
mun aux  deux  parties , tels  que  sont  ceux  de 
parenté  et  d'affinité  naturelle  et  spirituelle,  la 
supplique  doit  contenir  lesnoms  des  deui  parties; 
car  la  dispense  doit  être  accordée  aux  deux  par- 
ties ; et  le  mariage  ne  pourrait  pas  être  valable- 
ment contracté,  si  la  dispense  n'était  accordée 
qu’à  l'une  d’elles. 

297.  Au  reste , la  dispense  est  valablement  ac- 
cordée aux  personnes  nommées  dans  la  supplique, 
quand  même  ces  personnes  n’auraient  pas  donné 
ordre  de  les  obtenir  ; par  exemple,  si  j'ai  avec 
une  fille  que  je  veux  épouser,  un  empêchement 
d'affinité  résultant  d'un  commerce  illégitime, 
que  j'ai  eu  avec  la  mère  de  cette  fille , dont  elle 
n'a  pas  de  connaissance  , je  puis,  sans  sa  parti- 
cipation et  à son  insu  , obtenir  en  mon  nom  et 
au  sien  des  dispenses  de  cet  empêchement. 

298.  La  supplique  doit  contenir  l'espèce  de 
l'empêchement  dont  on  demande  la  dispense , et 
la  cause  pour  laquelle  elle  est  demandée. 

Si  la  supplique  énonçait  une  autre  espèce 
d'empêchement  que  celui  qui  se  rencontre  dans 
les  parties,  les  dispenses  accordées  sur  cette 
supplique  seraient  nulles. 

Cela  aurait-il  lieu , dans  le  cas  auquel  l'empê- 
chement , énoncé  dans  la  supplique  , serait  plus 
considérable  que  celui  qui  sc  rencontre  effecti- 
vement dans  les  parties  ; putà , si  on  avait  énoncé 
par  la  supplique  que  les  parties  sont  parentes  à 
un  te)  degré , quoiqu'elles  ne  soient  qu'affint  à ce 
degré?  Il  pourrait  sembler  que , la  dispeuseayant 
été  accordée  pour  un  empêchement  de  parenté, 
qui  est  plus  considérable  que  celui  d'affinité, 
elle  est  censée,  à fortiori , accordée  pour  l'em- 
pécheraent  d'affinité  qui  se  rencontre  dans  les 
parties.  Néanmoins  Corradus  , dans  sa  pratique 
de s dispenses,  dont  Yan-Espen  rapporte  le  sen- 
timent , décide  que  la  dispense  est  nulle  : les 
parties , dans  ce  cas  , en  obtenant  une  dispense 


de  parenté  , ont  obtenu  une  dispense  dont  elles 
n'avaient  pas  besoin  pour  un  empêchement 
qu'elles  n'avaient  pas,  et  elles  n'ont  pas  obtenu 
la  dispense  de  l'empêchement  de  l'affinité  qui  se 
rencontre  en  elles.  On  dira  que , la  parente  étant 
un  empêchement  plus  considérable  que  celui 
d'affinité , si  le  pape  a bien  voulu  accorder  la  dis- 
pense pour  l’empêchement  de  parenté,  à plus 
forte  raison  il  aurait  voulu  l'accorder  pour  l'em- 
pêchement d’affinité.  La  réponse  est  que , pour 
qu'il  y ait  une  dispense  , il  ne  suffit  pas  de  dire 
que  le  pape  aurait  bien  voulu  l'accorder;  il  faut 
qu'il  ait  voulu  effectivement  l'accorder  : on  ne 
peut  pas  dire,  dans  ce  cas,  qu’il  a voulu  l’ac- 
corder, puisque  ce  n'est  pas  la  dispense  pour 
cet  empêchement  qui  lui  a été  demandée. 

299.  Il  ne  suffit  pas  que  la  supplique  exprime 
que  les  parties  demandent  dispense  pour  un  em- 
pêchement de  parenté  ou  d’affinité  ; il  faut  que 
le  degré  de  parenté  ou  d’affinité  soit  exprimé  par 
la  supplique,  parce  que  les  dispenses  s'accordent 
plus  ou  moins  facilement , selon  que  le  degré  est 
plus  éloigné  ou  plus  prochain. 

F.n  cas  d'inégalité  de  degré , comme  lorsque  la 
parenté  est  du  deuxau  trois , telle  qu’elle  est  entre 
U fille  de  mon  cousin  germain  et  moi , il  suffit , 
suivant  la  constitution  de  Pie  V,  d’exprimer  par 
la  supplique  le  degré  le  plus  éloigné , suivant  cette 
règle  des  canonistes  : In  lined  t'nœquali  quoto 
gradu  remotior  pertona  dis  tôt  à commuai  sti- 
pite , tôt  gradibus  cognât*  distant  inter  se. 

Pie  V excepte  le  cas,  auquel  on  demanderait 
dispense  pour  le  mariage  d'un  oncle  avec  sa  nièce, 
ou  avec  sa  petite-nièce,  pour  lequel  il  ne  se  con- 
tente  pas  qu’il  soit  dit  par  la  supplique  que  les 
parties  sont  parentes  au  second  degré  ; nu  si  c'est 
une  petite-nicce,  qu’elles  sont  parentes  au  troi- 
sième degré;  mais  il  veut  qu'en  ce  cas  la  sup- 
plique exprime  que  les  parties  sont  V oncle  et  la 
nièce,  l'empêchement  entre  ces  personnes  étant 
infiniment  plus  considérable  que  celui  des  cou- 
sins. 

Si  l’on  n'avait  pas  exprimé  dans  la  supplique 
que  les  parties  sont  l’oncle  et  la  nièce , et  qu'on 
sc  fût  contenté  de  déclarer  qu'elles  étaient  pa- 
rentes ou  second  degré , ce  défaut  dans  la  sup- 
plique devrait  empêcher  l'official  de  fulminer  les 
dispenses,  mois  s'il  avait  passé  par-dessus  ce  dé- 
faut , et  fulminé  les  dispenses , et  que  les  parties 
eussent  en  conséquence  célébré  de  bonne  foi  le 
mariage,  on  ne  devrait  pas  être  reçu  à l'attaquer 
sur  le  défaut  de  la  supplique.  C'est  ce  qui  a été 
jugé  par  un  arrêt  du  15  mors  1672,  rapporté  par 
d’IIéricourt , dans  l'espèce  d'un  appel  comme 
d'abus  interjeté  par  des  parens,  de  la  fulmination 
des  dispenses  obtenues  pour  le  mariage  d’un 
oncle  avec  sa  petite-nièce,  sur  une  supplique  qui 
exposait  seulement  qu'c  les  parties  étaient  parentes 
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au  troisième  degré , et  de  la  célébration  du  ma- 
riage qui  avait  suivi.  L'arrêt  jugea  qu'il  n'y  avait 
abus. 

300.  Lorsqu'il  y a deux  parentés  entre  les 
parties  , il  ne  suffit  pas  qu'il  soit  dit  dans  la  sup- 
plique , que  les  parties  sont  parentes  à un  tel 
degré  ; il  faut  exprimer  les  deux  parentés  par  la 
supplique  : car  les  deux  parentés  forment  deux 
empéchemens.  Il  ne  suffit  pas  d'avoir  dispense  de 
l’un  de  ces  empéchemens , il  faut  l'avoir  des  deux; 
et , pour  avoir  dispense  des  deux,  il  faut  la  de- 
mander pour  les  deux , et  par  conséquent  exposer 
les  deux  parentés  dans  la  supplique. 

L'auteur  des  Conférences  de  Paris  rapporte  un 
arrêt  du  6 août  1609,  qui  déclara  abusives  des 
dispenses  accordées  à un  cousin  germain  et  une 
cousine  germaine  ; parce  que  les  parties  n’avaient 
pas  expliqué  qu'elles  l'étaient,  tant  du  côté  pa- 
ternel que  du  côté  maternel. 

Je  ne  crois  pas  que  la  cour  usât  de  la  même 
rigueur,  si  la  parenté  était  dans  un  degré  plus 
éloigné,  et  les  dispenses  fulminées,  et  le  ma- 
riage célébré  en  conséquence. 

Ce  principe,  que,  lorsqu'il  y a deux  empé- 
chemens, on  doit  exposer  les  deux , souffre  ex- 
ception lorsque  celui , qui  a été  exposé,  suppose 
l'autre.  Par  exemple,  j'ai  contracté  des  fiançailles 
avec  une  femme  ; il  en  résulte  un  empêchement 
d'honnêteté  publique  avec  les  sceurs  de  cette 
femme,  si  je  voulais  par  la  suite  épouser  quel- 
qu'une d'elles.  J'ai  ensuite  contracté  mariage 
avec  cette  même  femme,  et  j'ai  consommé  le 
mariage  : il  en  résulte  un  autre  empêchement, 
qui  est  celui  d'affinité  au  premier  degré.  Si, 
après  la  mort  de  ma  femme,  je  veux  épouser  une 
de  ses  sœurs , il  faut  que  nous  exposions  l'empê- 
chement d'affinité  au  premier  degré,  qui  résulte 
de  mon  mariage  avec  ma  femme.  Il  n'est  pas 
nécessaire  d'exposer  aussi  celui  qui  résulte  des 
fiançailles  avec  elle;  car  celui  d'affinité,  que 
nous  avons  exposé,  le  suppose  et  le  contient 
eminenter. 

301.  Enfin,  lorsque  les  parties,  qui  ont  eu 
commerce  charnel  ensemble,  demandent  des 
dispenses  de  parentéou  d'affinité , leur  supplique 
doit  contenir  l'aveu  de  ce  commerce;  et  si  elles 
l'ont  eu  ayant  connaissance  de  leur  parenté  ou 
affinité , ou  n'en  ayant  pas  connaissance  ; comme 
aussi,  si  elles  l'ont  eu  dans  la  vue  d'obtenir  plus 
facilement  dispense , ou  sans  cette  vue.  C'est  ce 
que  Pie  V a ordonné  par  sa  bulle,  sous  la  peine 
que  l'omission  de  l'aveu  de  ce  commerce,  ou 
même  seulement  des  circonstances  de  ce  com- 
merce, rendrait  la  dispense  obreptice  et  nulle. 

Pirrus-Corradus , dans  son  Traité  des  Dis- 
penses y ajoute  que,  si  le  commerce  charnel 
n’était  intervenu  que  depuis  l'expédition  en  cour 
de  Rome  , mais  avant  la  fulmination,  ce  com- 


merce rendrait  nulle  la  dispense,  et  empêcherait 
qu'elle  ne  pût  être  valablement  fulminée,  parce 
que  le  pape  n'a  donné  pouvoir  de  dispenser  à 
l'official  à qui  elle  est  adressée,  que  sous  la  con- 
dition que  l'exposé  de  la  supplique  se  trouvera 
véritable  au  temps  de  U fulmination  : AV  ità  est  t 
dispensa.  Or  l'exposé  de  ta  supplique,  qui  sup- 
posait que  les  parties  s'étaient  comportées  sage- 
ment , en  ne  faisant  mention  d'aucun  commerce 
charnel  intervenu,  quoiqu'il  fût  véritable  au 
temps  de  la  supplique,  se  trouve  ne  l'étre  plus 
ou  temps  oû  il  est  question  d'accorder  et  de 
fulminer  la  dispense,  et  par  conséquent  la  con- 
dition, sous  laquelle  le  pouvoir  en  avait  été 
accordé  à l'official,  se  trouve  défaillir. 

Dans  tous  ces  cas , il  faut  se  pourvoir  en  cour 
de  Rome,  pour,  sur  un  nouvel  exposé  véritable, 
y obtenir  de  nouvelles  lettres  , qui  valident  la  dis- 
pense, et  qu'on  appelle  lettres  de  perindètalere. 

Decombes,  dans  son  Traité  des  Officialités , 
dit  que , suivant  l'usage  de  France , il  suffit , dans 
ces  cas , de  s’adresser  à l'évêque , qui , sur  l’ex- 
posé de  la  requête  à lui  présentée,  permet  de  se 
servir  de  la  dispense  , nonobstant  ces  omissions  , 
surtout  lorsque  le  délai , nécessaire  pour  envoyer 
de  nouveau  à Rome , pourrait  causer  quelque 
scandale  ou  quelque  inconvénient. 

Le  commerce  charnel  intervenu  depuis  la  ful- 
mination des  dispenses,  quoiqu'il  soit  un  grand 
péché , n'y  ddnne  aucune  atteinte , et  n'oblige 
point  à obtenir  des  confirmations  de  dispense. 

S lit.  DS  LA  rCLMIXATION  DES  DISPENSES. 

302.  La  fulmination  de  la  dispense  est  une 
sentence,  par  laquelle  l'official,  à qui  elle  est 
adressée,  après  information  par  lui  faite  de  la 
vérité  des  faits  exposés  par  la  supplique  des  par- 
ties , ordonne  qu’elles  jouiront  de  l'effet  de  la 
dispense , et  leur  permet  en  conséquence  de  se 
marier  ensemble. 

C'est  cette  sentence  de  fulmination  qui  con- 
tient proprement  la  concession  de  la  dispense. 
Les  lettres  de  dispense  expédiées  en  cour  de  Rome, 
lie  contiennent  proprement  qu'une  commission 
et  un  pouvoir  , attribué  par  le  pape  à l'official  à 
qui  elles  sont  adressées , d’accorder  la  dispense, 
après  qu'il  se  sera  juridiquement  assuré  de  la  vé- 
rité des  faits  exposés  par  la  supplique , comme 
nous  l'avons  vu  en  l’article  précédent.  C’est  donc 
par  la  sentence  de  fulmination  que  cet  official 
accorde  la  dispense  , non  de  sa  propre  autorité , 
niais  de  l'autorité  du  pape  , qui  lui  est  pour  cet 
effet  déléguée  par  les  lettres  de  dispense. 

303.  Pour  parvenir  à cette  fulmination , les 
parties  présentent  leurs  lettres  de  dispenses  à 
l'official  à qui  elles  sont  adressées , avec  une  re- 
quête pour  procéder  à la  fulmination.  L’official 
met  au  bas  de  la  requête  une  ordonnance,  par 
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laquelle  il  accepte  la  commission , et  ordonne  de 
la  communiquer  au  promoteur.  Sur  les  conclu- 
sions du  promoteur,  il  fait  subir  interrogatoire 
aux  parties , sur  la  vérité  des  faits  exposés  dans 
la  supplique,  et  procède  à l'audition  des  témoins , 
qui  peuvent  être  les  parens  des  parties.  Enfin , 
après  le  tout  communiqué  au  promoteur,  qui 
donne  ses  conclusions,  il  fulmine  les  dispenses, 
ou  il  en  déboute. 

304.  Lorsque  l’official,  par  son  information, 
reconnaît  que  le  fait  exposé  par  la  supplique  est 
faux , la  dispense  obtenue  sur  cet  exposé  , étant , 
en  ce  cas,  obreptice  et  nulle,  il  ne  doit  pas  la 
fulminer,  mais  il  en  doit  débouter  les  parties.  Il 
faut  néanmoins  distinguer  si  la  fausseté  , qui  se 
trouve  dans  la  supplique , tombe  sur  quelque 
chose  d’essentiel , ou  sur  quelque  chose  d’indif- 
férent. La  fausseté  tombe  sur  quelque  chose 
d’essentiel,  lorsqu’elle  tombe  sur  la  qualité  de 
l’empêchement;  comme  lorsqu’il  est  dit  que  les 
supplions  sont  parens  au  quatrième  degré,  et 
qu’ils  le  sont  au  troisième;  ou  lorsque  la  fausseté 
tombe  sur  le  fond  de  la  cause  pour  laquelle  la 
dispense  est  demandée , et  la  détruit  ; comme 
s'il  était  dit  que  les  parties  ont  eu  commerce 
charnel  ensemble , et  que  le  fait  fût  faux  ; s'il 
était  dit  qu'une  fille  a déjà  passé  vingt-quatre  ans 
sans  avoir  trouvé  à se  marier,  et  qu'elle  n’en  eût 
que  vingt-deux  ou  vingt-trois.  Dans  tous  ces  cas, 
la  dispense  serait  obreptice  f et  l’official  ne  de- 
vrait pas  la  fulminer. 

Il  n'importe,  à cet  égard,  que  ce  qu’il  y a de 
faux  dans  la  supplique,  y ait  été  mis  avec  la  par- 
ticipation des  parties , ou  à leur  insu. 

11  n'importe  pareillement  que  l’exposé  fût  déjà 
faux,  lors  de  l’impétration  de  la  dispense  en  cour 
de  Rome , ou  qu’il  ne  scit  devenu  faux  que  de- 
puis, avant  la  fulmination  de  la  dispense;  comme 
si  l'on  a exposé  qu'une  fille  était  sans  biens  , 
indotata,  ce  qui  était  vrai  alors , et  que,  depuis, 
lui  étant  survenu  une  riche  succession  avant  la 
fulmination  de  la  dispense,  l’exposé  soit  devenu 
faux,  l'official,  à qui  le  pouvoir  n’est  accordé 
que  si  t/à  es/,  ne  doit  pas  la  fulminer.  Mais  si 
la  succession  n'était  échue  que  depuis  la  fulmi- 
nation , cela  ne  donnerait  aucune  atteinte  à la 
dispense,  qui  a été  légitimement  obtenue,  et  à 
fortiori y si  elle  n’était  échue  que  depuis  le  ma- 
riage. 

Contra  y nce  r erad  f si  l’exposé  était  faux  lors 
de  l’impétration;  putà,  que  la  fille,  qui  s’est 
dite  indoiata y eût  alors  un  bien  convenable, 
quoique,  depuis,  l’exposé  serait  devenu  vrai, 
cette  fille  ayant  perdu  tout  son  bien  ; la  dispense 


obtenue  sur  un  exposé  qui  était  alors  faux , n’en 
demeure  pas  moins  nulle  et  obreptice  , et  ne 
doit  pas  être  fulminée. 

Lorsque  la  fausseté,  qui  se  trouve  dans  la 
supplique,  ne  tombe  que  sur  quelque  chose 
d'indifférent,  cela  ne  doit  point  empêcher  l’of- 
ficial de  fulminer  la  dispense  ; comme  s’il  était 
exposé  qu'une  fille  a trente-cinq  ans  passés  sans 
avoir  trouvé  à se  marier,  et  qu’elle  n’en  eût  que 
trente-quatre  : car,  dans  un  âge  aussi  avancé, 
pour  porter  le  pope  à accorder  la  dispense,  il 
est  indifférent  que  la  fille  ait  une  année  de  plus 
ou  de  moins. 

Lorsque,  dans  la  supplique,  il  s'est  glissé 
quelque  erreur  sur  les  noms  de  l'une  des  par- 
ties; si  cette  partie  est  d'ailleurs  suffisamment 
désignée , cette  erreur  ne  doit  pas  empêcher  la 
fulmination  de  la  dispense. 

Lorsque  la  supplique  ne  contient  rien  qui  ne 
soit  vrai , la  dispense  n'est  pas  obreptice  : mais 
si  elle  ne  contient  pas  tout  ce  qui  devait  y être 
exposé,  (voyex  auprà,  n.  296  et  suir.),  elle  est, 
en  ce  cas,  aubreptice , et  elle  ne  doit  pas  être 
fulminée. 

305.  Lorsque  la  dispense , étant  obreptice  ou 
eubrepticgy  ne  peut  être  fulminée,  il  fallait  au- 
trefois se  pourvoir  à Rome  pour  en  obtenir  de 
nouvelles.  Mais  l’auteur  des  conférences  de 
Paris  nous  apprend  que  l’usage  est  aujourd'hui 
en  France,  qu'on  sc  pourvoit,  en  ce  cas,  devant 
l'évéque,  qui  dispense  de  ce  qui  manque  à celle 
du  pape,  et  permet  en  conséquence  à son  official, 
à qui  elle  est  adressée^  de  la  fulminer. 

La  raison  qu’il  en  donne,  est  qu'un  bref  de  dis- 
pense , adressé  à l'official  du  diocèse  des  parties, 
n’est  pa9  regardé  comme  purement  attributif,  tel 
qu'un  bref  qui  serait  adressé  à un  évêque  pour 
quelqueaffaire  de  personnesqui  ne  sont  pas  deson 
diocèse.  Dans  ces  brefs  purement  attributs,  de  dé- 
légué  doit  se  renfermer  dans  les  bornes  du  mandat; 
il  ne  peut  en  aucune  manière  egredi  fine a man- 
dait. Mais  le  bref  de  dispense , que  le  pape 
adresse  à l'official  du  diocèse  des  parties , est 
plutôt  excitatif  que  simplement  attributif;  c’est- 
à-dire,  que  le  pape,  en  renvoyant  le  pouvoir 
d'accorder  la  dispense  à l'official  de  l'ordinaire  , 
excite,  ressuscite,  et  rend  en  quelque  façon  à 
l'ordinaire , pour  le  cas  présent , le  pouvoir  que 
cet  évêque,  en  qualité  d'évéque  et  d'ordinaire, 
avait  d’accorder  la  dispense,  et  qu'il  avait  laissé 
éteindre  par  la  prescription.  Cet  évêque  étant 
donc , pour  le  cas  présent , rétabli  dans  son 
pouvoir,  il  peut,  dans  ce  cas,  dispenser,  et 
suppléer  à ce  qui  manque  à la  dispense  du  pape. 
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QUATRIÈME  PARTIE. 

De  la  forme  du  contrat  de  mariage , et  de  t acte  gui  en  doit  être  dretté. 


Nous  n'entendons  pas  ici  par  contrat  de  ma- 
riagey l’acte  qui  contient  les  conventions  matri- 
moniales; mais  nous  entendons  le  mariage  même, 
c'est-à-dire,  l'acte  par  lequel  les  parties  convien- 
nent réciproquement  de  se  prendre  pour  époux. 

Parmi  les  choses  qui  aont  requises  à l'égard 
de  la  forme  de  ce  contrat,  il  y en  a sans  les- 
quelles le  mariage  ne  peut  être  valablement 


contracté,  et  dont  le  défaut  ou  l'inobservation 
le  rendrait  nul  : elles  feront  la  matière  d'un 
premier  chapitre.  Il  y a d'autres  choses  qui  sont 
requises,  sans  que  l'inobservation  de  ces  choses 
rende  le  mariage  nul  : elles  feront  la  matière 
d'un  second  chapitre.  Nous  traiterons , dans  le 
troisième,  de  l’acte  qui  doit  être  dressé  pour 
établir  la  preuve  du  mariage. 


CHAPITRE  PREMIER. 


Des  choses  requises  dans  la  forme , pour  que  le  mariage  se  puisse  valablement 
contracter , et  dont  le  défaut  ou  V inobservation  le  rend  nul . 


306.  Ces  choses  sont , 1°  le  consentement  des 
parties  contractantes  ; 2°  quelquefois  le  consen- 
tement de  certaines  personnes,  qui  doit  accéder 
à celui  des  parties  contractantes  ; 3°  la  célébra- 
tion en  face  d'église,  et  la  compétence  du  prêtre 
qui  le  célèbre. 

SECTION  PREMIÈRE. 

Dt’  CONSENTEMENT  DES  PARTIES  CONTRACTANTES. 

307.  Le  mariage  étant  un  contrat,  ne  peut, 
de  même  que  tous  les  autres  contrats,  être  formé 
que  par  le  consentement  des  parties. 

Les  choses,  qui  sont  directement  contraires  à 
ce  consentement,  et  qui  le  détruisent,  sont  donc 
des  empêchemens  dirimant  de  mariage , qui 
empêchent  qu’il  ne  puisse  être  valablement  con- 
tracté. 

Ces  choses , qui  détruisent  le  consentement , 
sont  l'erreur  , la  violence  et  la  séduction , dont 
nous  traiterons  séparément. 

ARTICLE  PREMIER. 

De  l'erreur. 

S I.  PC  l'erreur  sur  la  personne. 

308.  11  est  évident  que  l'erreur  de  l’une  des 
parties,  q[ui  tombe  sur  la  personne  même  qu'elle 

Tome  III. 


se  propose  d’épouser , détruit  son  consente- 
ment. 

Par  exemple , si  , me  proposant  d’épouser 
Marie,  et  croyant  contracter  avec  Marie  et  épouser 
Marie,  je  promets  la  foi  de  mariage  à Jeanne, 
qui  se  fait  passer  pour  Marie,  il  est  évident  qu'il 
n’y  a pas  de  consentement  , et  que  le  mariage , 
que  j’ai  contracté  avec  Jeanne,  que  je  prenais 
pour  Marie,  est  nul  par  défaut  de  consentement  : 
car  le  concours  des  volontés  des  deux  parties 
pour  une  chose , duorum  in  idem  placitum 
consensus  , ne  se  trouve  pas  dans  cette  espèce  ; 
puisque , si  Jeanne  a voulu  m'épouser,  je  n’ai 
pas  de  même  voulu  épouser  Jeanne.  Ma  volonté 
n’a  pas  concouru  avec  la  sienne  in  idem  placi- 
tum ; et  si  je  lui  ai  ditque  je  la  prenais  pour  mon 
épouse . ce  n'est  pas  pour  cela  elle , mais  c’est 
Marie,  à qui  je  croyais  parler,  que  je  voulais 
prendre  pour  mon  épouse. 

Quid  jurie , s’il  était  prouvé  que,  lorsque  j'ai 
épousé  Jeanne,  que  je  prenais  pour  Marie,  j’étais 
dans  la  disposition  de  volonté  d'épouser  Jeanne, 
si  j'eusse  su  que  c'était  Jeanne  qu'on  voulait  me 
donner  en  mariage  ? Même  en  ce  cas , le  ma- 
riage est  nul  par  défaut  de  consentement  : car, 
pour  former  le  consentement,  il  ne  suffit  pas 
que  j’eusse  voulu  épouser  Jeanne  , il  faut  que 
je  l'aie  effectivement  voulu.  Or  on  ne  peut  pas 
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dire  que  j'ai  voulu  épouser  Jeanne,  puisque  c'est 
Marie  que  j'ai  cru  et  que  j’ai  voulu  épouser. 

309.  Mais  si , après  avoir  reconnu  l'erreur,  je 
consens  de  prendre  pour  femme  Jeanne,  que 
j'avais  d'abord  prise  pour  Marie,  ce  consente- 
ment réhabilite  mon  mariage  avec  cette  femme, 
lequel , avant  ce  consentement , était  nul.  Ainsi 
le  mariage  de  Jacob  avec  Lia  fut  réhabilité  , 
lorsqu'après  avoir  reconnu  que  la  femme,  qu'on 
qu'on  lui  avait  donuée,  qu’il  croyait  être  Rachel, 
était  Lia,  il  consentit  d'épouser  Lia. 

Lorsque  j'ai  épousé  en  face  d'église  Jeanne  , 
que  je  prenais  alors  pour  Marie  , quoique  ce  ne 
soit  que  depuis  la  bénédiction  nuptiale  que  j'ai 
reconnu  l'erreur,  et  que  j'ai  consenti  de  prendre 
Jeanne  pour  ma  femme , neanmoins  lorsque 
l'erreur  est  secrète,  la  bénédiction  nuptiale, 
qui  a précédé  mou  consentement,  suffit  pour  la 
publicité  de  mon  mariage  avec  Jeanne,  quoiqu'il 
n'ait  été  contracté  que  depuis , par  le  consente- 
ment  que  j'ai  donné  depuis  l'erreur  reconnue  ; 
et  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  intervienne  une 
nouvelle  bénédiction  nuptiale. 

$ II.  DE  L'ERREUR  sur  LA  QUALITÉ  DK  Là  PERSONNE. 

310.  Lorsque  l’erreur  ne  tombe  que  sur  quelque 
qualité  de  la  personne , cette  erreur  ne  détruit 
pas  le  consentement  nécessaire  pour  le  mariage, 
et  n'empêche  pas  par  conséquent  le  mariage 
d'étre  valable. 

Par  exemple,  si  j'ai  épousé  Marie,  la  croyant 
noble,  quoiqu'elle  soit  de  la  plus  basse  roture; 
ou  la  croyant  vertueuse,  quoiqu'elle  se  fût  pros- 
tituée; ou  le  croyant  de  bonne  renommée,  quoi- 
qu'elle ait  été  flétrie  par  justice  ; dans  tous  ces 
eas,  le  mariage,  que  j'ai  contracté  avec  elle, 
ne  laisse  pas  d'étre  valable,  nonobstant  l'erreur 
dans  laquelle  j'ai  été  à son  sujet. 

En  vain  opposerait-on  que  je  n'eusse  pas  voulu 
épouser  Marie , si  j'eusse  su  ce  que  j'ignorais 
sur  son  compte  ; car  pour  que  le  mariage , que 
j'ai  contracté  avec  elle , soit  valable,  il  n'est  pas 
nécessaire  que  j'eusse  voulu  l'épouser , si  j'avais 
eu  connaissance  de  ce  que  j'ai  depuis  découvert; 
il  suffit  que  j'aie  effectivement  voulu  l'épouser. 
Or  l'erreur  , en  laquelle  j'ai  été,  n'empéche  pas 
que  je  n'aie  voulu  effectivement  l'épouser  : elle 
ne  détruit  pas  le  consentement  que  j'ai  effecti- 
vement donné  à mon  mariage  avec  Marie;  et  le 
mariage  ayant  été  une  fois  contracté  par  mon 
consentement , son  caractère  d'indissolubilité 
rend  le  consentement  que  j’y  ai  donné,  irré- 
tractable , et  non  sujet  à rescision.  C'est  pour- 
quoi, quand  même -ce  serait  far  le  dol  de  Marie 
que  j'aurais  été  induit  dans  l'erreur  en  Laquelle 
j’ai  été  sur  son  compte,  je  ne  serais  pas  rece- 
vable à demander,  pour  raison  de  ce  dol,  la 
rescision  de  mon  mariage. 


L'erreur  qui  ne  tombe  que  sur  la  qualité  de  la 
personne  , est  donc  bien  différente  de  celle  qui 
tombe  sur  la  personne  même.  Celle-ci  est  in- 
compatible avec  ce  qui  est  de  l'essence  du  ma- 
riage : car  il  est  de  l'essence  du  mariage , qu'il 
y ait  un  homme  et  une  femme  qui  veuillent  l'un 
et  l'autre  s'épouser,  ce  qui  ne  se  trouve  pas, 
lorsque  la  femme,  que  je  parais  épouser,  n’est 
pas  celle  que  je  veux  épouser.  Mais  il  n'est  pas 
de  même  de  l'essence  du  mariage,  que  la  femme 
que  j'épouse  ait  les  qualités  que  je  crois  qu'elle 
a;  il  suffit  que  ce  soit  celle  que  j'ai  voulu 
épouser. 

31 1.  Le  principe,  que  l'erreur,  qui  ne  tombe 
que  sur  la  qualité  de  la  personne,  n'est  pas  un 
obstacle  à la  validité  du  mariage  , a reçu  une 
exception  à l'égard  de  la  condition  de  servitude. 

Justinien,  par  sa  Nofclle  22,  décide  que  le 
mariage  , que  je  contracte  avec  une  femme 
esclave , que  je  crois  libre , est  nul  de  plein 
droit  : AV  ab  initio  pu  lave  rit  aliquie  libéra 
jungi  pertona  , ilia  tero  poeieà  famula  decla- 
retur  existent , non  dicimue  tolvi  matrimo- 
nium  , $ed  ab  initio  neque  matrimonium 
fieri,  etc.  Nov.  22,  cap.  10. 

Les  canons  ont  pareillement  décidé  que , si 
j’ai  épousé  une  femme  que  je  croyais  libre , et 
qui  était  esclave , cette  erreur  rend  le  mariage 
nul;  et  on  doit  me  permettre  de  la  quitter  et  d'en 
épouser  une  autre , à moins  que  je  n'eusse  con- 
senti à la  retenir  pour  ma  femme , depuis  que 
j'ai  su  qu'elle  était  esclave.  Il  en  est  de  même 
du  cas  auquel  une  femme  aurait  épousé  un 
homme  qu'elle  croyait  libre,  et  qui  était  esclave  : 
Si  qui » ingenuu * homo  uxorem  ancillam  alte- 
riue  avec  pont , et  existimat  quod  ingenua  sit  , 
ei  ipta  fœmina  fuerit  pontet i in  servi  tu  te  de- 
tecta,  il  eam  à eervitute  redimere  poteit , fa- 
cial; ei  nonpoteet,  ei  voluerit,  aliam  accipiai ... 
Similiter  et  tnulier  ingenua  de  eervo  alteriue 
facere  poteet ; rai».  Si  quie,  4,  caue.  29.  qu.  2. 

Le  concile  de  Compiègne  , tenu  l'an  757  , dit 
au  canon  5 : Si  francue  homo  accepit  mulie- 
rcm,  et  eperat  (id  eet , existimat)  quàd  ingenua 
•it,  et  poeten  invertit  quàd  non  eet  ingenua , 
dimitlot  eam  ei  cuit , et  accipiat  aliam  : simi- 
liter ei  fœmina  ingenua  accepit  eervum,  nec 
eciebat  tune  quàd  sert  us  eeeet , habeat  intérim 
quà  viril,  una  lexerit  et  de  r iris  et  frminie. 

Innocent  III,  dans  sa  décrétale,  qui  est  au 
chapitre  dernier,  ext.  de  conjug.  sert.,  décide, 
à l'égard  d’un  soldat  qui  avait  épouse  une  femme 
esclave,  qu’il  croyait  être  d’une  condition  libre, 
que  si,  depuis  qu'il  a reconnu  l'étot  de  cette 
femme,  il  n'a  pas  consenti  à l'avoir  pour  sa  femme, 
ei poetquam  intellexit  conditionem  ipeius , nec 
facto , nec  eerbo  consenserit  in  eamdem,  on 
peut  lui  permettre  de  la  quitter,  et  d'en  épouser 
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une  autre.  Le  pape  ne  l'oblige  pas,  commo  fait 
le  canon  Si  qui s,  À racheter  cette  femme  , s'il 
est  possible  ; car  l'homme  , par  ce  mariage  qui 
est  nul , n'a  contracté  aucune  obligation  envers 
cette  femme  qui  l’a  trompé;  Quod  nullum  est t 
nullum  protiucit  effectum  ; et  ce  qui  est  dit , à 
cet  égard,  dans  le  canon  Si  quia,  ne  doit  passer 
que  pour  un  conseil  de  charité. 

Alexandre  III  et  Urbain  III,  dans  leurs  dé- 
crétales , cap.  2 et  3,  ext.  dict.  tit. , supposent 
le  même  principe,  que  l'erreur  sur  la  condition 
d'une  personne  esclave,  qu'on  épouse  dans  la 
croyance  qu'elle  est  libre,  rend  nul  le  mariage. 

312.  La  servitude  étant  depuis  très  long-temps 
abolie  en  France,  ces  canons  ne  peuvent  plus  y 
recevoir  d'application.  Il  est  vrai  qu'il  y a en- 
core dans  quelques  piovinces  de  France,  telles 
que  le  Nivernais,  le  Bourbonnais,  la  Bourgogne, 
des  personnes  que  l'on  appelle  serfs;  mais  elles 
n'ont  ce  nom  que  par  rapport  à certains  devoirs, 
à certains  services  ou  corvées,  auxquels  elles 
sont  sujettes  envers  leurs  seigneurs.  Elles  sont 
d'ailleurs  personnes  libres , et  elles  ont  même 
l’état  et  les  droits  de  citoyens.  Cest  pourquoi , 
si  j'épouse  une  personne  de  cette  condilion,  que 
Je  crois  être  de  condition  franche  , mon  erreur 
sur  sa  condition  ne  rend  pas  plus  nnl  le  mariage, 
que  l’erreur  sur  toutes  les  autres  qualités  des 
personnes. 

313.  Il  y a plus  de  difficulté  à l’égard  de  l’er- 
reur sur  l'état  civil  d'une  personne  ; comme  si 
une  femme  épousait  une  homme,  qu'elle  croyait 
jouir  de  son  état  civil,  et  qui  est  mort  civilement 
par  un  jugement  qui  l'a  banni  à perpétuité  hors  du 
royaume,  ou  qui  l'a  condamné  aux  galères  A per- 
pétuité, d'où  il  s'est  évadé.  Celte  erreur  a beau- 
coup de  ressemblance  avec  l'ciTeur  sur  la  con- 
dition de  servitude.  En  épousant  une  personne 
morte  civilement,  que  je  crois  jouir  de  sou  état 
civil,  le  mariage,  que  j'ai  intention  et  volonté 
de  contracter,  est  un  mariage  qui  a les  eflels 
civils  , qui  ne  peut  se  contracter  avec  une  per- 
sonne morte  civilement,  de  même  qu'il  ne  pou- 
vait se  contracter  avec  un  esclave. 

Néanmoins  il  n'y  a ni  loi  ni  canon,  qui  déclare 
nul  le  mariage  contracté  par  cette  espèce  d’er- 
reur : ou  contraire,  il  y a des  arrêts  qui  ont 
déclaré  valides  des  mariages  avec  des  personnes 
dont  on  ignorait  le  bannissement  : Voyei  Dict. 
de $ Arrête.  L'auteur  des  Conférences  de  Paris , 
tome  2,  cite  une  sentence  de  l'officialité  de  Pa- 
ris, qui  donne  congé  de  la  demande  d’une  femme 
en  cassation  du  mariage  par  elle  contracté  avec 
un  condamné  aux  galères  perpétuelles , qui  s'etait 
sauvé  des  galères,  et  dont  elle  ignorait  l’état; 
et  un  arrêt  du  Parlement  de  1700,  qui  casse  un 
mariage  que  cette  femme  avait  contracté  du 
vivant  de  ce  galérien. 


3 1 4 . Si  l'erreur , qui  ne  tombe  que  sur  les  qua- 
lités de  la  personne , n'empêche  pas  la  validité 
du  mariage,  à plus  forte  raison  l’erreur,  dans 
laquelle  on  serait  tombé  sur  le  nom  de  la  per- 
sonne, lorsque  la  personne  est  d’ailleurs  certaine, 
ne  doit  être  d'aucune  considération.  La  règle, 
Nil  facit  error  nominie , quûm  de  psrsond 
constat , est  une  règle  qui  ne  peut  s’appliquer  à 
toutes  sortes  de  matières. 

ABTICLE  II. 

De  la  violence  et  de  la  séduction. 

315.  II  y a un  consentement  dans  celui  qui  fait 
quelque  chose  par  contrainte  , quelque  grande 
que  soit  la  violence  qu'on  emploie  pour  l'y  con- 
traindre; car  il  s'y  détermine  par  un  acte  réflé- 
chi de  sa  volonté.  Il  préfère  de  faire  ce  qu’on  le 
contraint  de  faire,  plutôt  que  de  s'exposer  au  mal 
dont  on  le  menace , s’il  ne  le  fait  pas  : il  veut 
donc  le  faire  ; car  qui  mavult , cuit.  C’est  pour- 
quoi les  jurisconsultes  disent  : Quamvis , si  li- 
berum  essem,  noluissem  , tamen  coactus  rolui ; 
l.  21 , $ 5,  ff.  quod  met.  caue. 

Il  y a donc  dans  celui , qui  contracte  un  ma- 
riage qu'on  le  contraint  de  contracter,  une  es- 
pèce de  volonté  de  le  contracter;  il  donne  une 
espèce  de  consentement  à ce  mariage.  Mais  ce 
consentement  est  un  consentement  imparfait , 
qui  n'est  que  l'cfTct  de  la  contrainte,  et  qui  con- 
court avec  une  volonté  contraire  qu'il  a de  ne 
le  pas  contracter , s’il  n’y  était  pas  contraint.  Ce 
consentement  imparfait,  que  donne  au  mariage 
celui  qu'on  contraint  par  violence  à le  contracter, 
n'est  pas  suffisant  pour  le  contracter  valablement. 

Le  consentement  nécessoire  pour  la  validité 
du  mariage,  est  un  consentement  parfait,  un 
consentement  libre  et  spontané , qui  est  incom- 
patible avec  la  violence  qu'on  emploierait  pour 
l'extorquer,  suivant  cette  règle  de  droit  : Nihil 
tam  contra rium  est  consensui....  quàm  vis  et 
metus  ; /.  1 16 , ff.  de  reg.  jur. 

316.  Toute  espèce  de  contrainte,  néanmoins, 
n’est  pas  suffisante  pour  être  censée  détruire  le 
consentement  , et  pour  faire  déclarer  nul  un 
mariagequ'une  personne  prétend  avoir  contracté 
par  contrainte. 

Il  faut  que  la  violence,  qu’on  a exercée  contre 
lui,  soit  une  violence  considérable,  capable  de 
faire  impression  sur  une  personne  qui  a quelque 
fermeté  d'esprit  : Si  tallis  metus  inreniatur 
illatus , qui  potuit  codera  in  constantem  virum  ; 
cap.  28  , ext.  de  sponsal. 

Il  faut  que  ce  soit  vis  atrox  et  adcersùs  bonos 
mores;  I.  3,  J l , ff.  quod  met.  caus. 

1°.  Il  faut  que  ce  soit  vis  atrox  ; c'est-à-dire, 
qu'il  faut  que  ce  soit  un  grand  mal  dont  il  ait  été 
menacé,  metus  majoris  calamitatis  ; I.  5,  ff. 
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quod.  met.  caus.  ; et  il  faut  qu'il  ait  été  menacé 
de  l'endurer  sur-le-champ , s’il  ne  consentait  à 
ce  qu'on  lui  proposait  : Afetum  prœaentem  ac~ 
cipere  debemu*  , «on  auapicionem  inferendi 
ejus  : /.  9 , ff.  dict.  lit.  Si  l’on  n'avait  fait  à quel- 
qu'un que  des  menaces  vagues  pour  le  faire  con- 
sentir au  mariage  qu’il  a contracté , son  mariage 
ne  laisserait  pas  d 'être  valable. 

Pareillement  lorsque  la  crainte  de  déplaire  à 
son  père  a porté  une  fille  à consentir,  contre  son 
inclination,  à un  mariage  que  son  père  a voulu 
qu'elle  contractât,  cette  contrainte  no  rend  pas 
nul  son  mariage. 

Il  faut , 2°  que  la  violence  soit  adrera ùa  bonoa 
morea  ; c'est-à-dire,  il  faut  que  ce  soit  une  vio- 
lence injuste.  C'est  pourquoi  si  un  homme,  qui 
aurait  abusé  d’une  jeune  fille,  s’est  porté  à l’é- 
pouser par  la  crainte  d'un  décret  de  prise  de  corps 
qu'elle  aurait  obtenu  contre  lui,  et  qu'elle  était 
prête  à mettre  à exécution,  le  mariage  sera  vala- 
ble , et  cet  homme  ne  sera  pas  recevable  à dire 
qu'il  l'a  contracté  par  violence  ; car  le  décrétée 
prise  de  corps  obtenu  contre  lui , était  une  voie 
de  droit,  et  non  pas  une  violence  adveraùa  bonoa 
morea. 

317.  Lorsque  la  violence,  par  laquelle  quel- 
qu'un a été  contraint  à contracter  mariage  , a 
les  deux  qualités  , que  nous  avons  dit  être 
requises  pour  qu’il  puisse  faire  déclarer  nul  son 
mariage,  il  n'importe  par  qui  elle  ait  été  com- 
mise; il  n’importe  que  la  personne , avec  quion 
l’a  contraint  de  contracter  mariage,  ait  eu  part 
à cette  violence , ou  qu'elle  n'y  en  ait  eu  aucune. 

318.  Observes  aussi  que  , lorsque  la  violence 
a ces  deux  qualités , celui , qui  a été  contraint  à 
contracter  mariage,  est  reçu  à se  pourvoir  contre 
son  mariage  , quoiqu’il  se  soit  écoulé  déjà  un 
certain  temps  depuis  qu'il  a été  contracté  , et 
quoiqu'il  yaitdesenfansnésde  ce  mariage.  C’est 
ce  qui  a été  jugé  par  un  arrêt  du  24  avril  1651 , 
rapporté  par  Soefve  et  ?u  Journal,  par  lequel 
un  mariage  a été  déclaré  nul  pour  cause  de  con- 
trainte, quoique  la  partie,  qui  se  plaignait  d’avoir 
été  contrainte  à te  contracter,  ne  se  fût  pourvue 
qu'après  trois  ans  de  cohabitation , et  qu’il  y eut 
des  enfans  nés  de  cette  union. 

319.  Il  nous  reste  à observer , à l'égard  de  la 
violence  employée  dans  les  mariages , que  l'Or- 
donnance de  Blois,  art.  281 , veut  que  les  sei- 
gneurs, qui  contraignent  les  pères  ou  les  tuteurs 
de  donner  leurs  filles  ou  leurs  pupilles  eu  ma- 
riage à leurs  gens , soient  punis  do  la  peine  du 
crime  de  rapt. 

320.  La  séduction  n’est  pas  moins  contraire 
que  la  violence  à la  liberté  du  consentement , qui 
est  requise  pour  le  mariage.  Un  consentement , 
surpris  par  dol  et  séduction,  est  imparfait,  comme 
l'est  celui  extorqué  par  violence;  c'est  pourquoi 


nous  avons  vu  euprà , part.  3,  chap.  3,  arf.7 , 
que  la  séduction  était  un  empêchement  diri- 
mant de  mariage,  aussi  bien  que  lo  rapt.  Nous 
y renvoyons. 

SECTION  II. 

DU  CONSENTEMENT  DES  PERSONNES , QUI  DOIT 
QUELQUEFOIS  , DANS  LES  XAR1AGE8  , ACCEDER 
A CELUI  DES  PARTIES  COB TRACT AS T ES. 

ARTICLE  PREMIER. 

Vu  conaentemcnt  de  a pire  a , tnirea  f tuteura  et 
eu  rat  aura. 

Il  faut,  à cet  égard,  distinguer  le  mariage  des 
mineurs  et  celui  des  majeurs,  celui  des  enfans 
légitimes  et  celui  des  bâtards. 

S I.  DU  CONSENTEMENT  DES  PÈSES,  MÈRES.  TUTEURS 
OU  CURATEURS  , QUI  DOIT  INTERVENIR  DANS  LE 
MARI  AO  F.  DES  MINEURS. 

321.  Tous  conviennent  que  les  enfans  ne  doi- 
vent contracter  mariage  qu'avec  le  consente- 
ment de  leurs  père  et  mère,  et  qu’ils  pécheraient 
grièvement  s’ils  manquaient  envers  eux  à ce 
devoir.  Tous  conviennent  pareillement  que  les 
mineurs , qui  n'ont  ni  père  ni  mère,  ne  doivent 
contracter  mariage  qu’avec  le  consentement  de 
leurs  tuteurs  ou  curateurs. 

La  seule  question , qu'il  y ait  à cet  égard , est 
de  savoir  si  le  mariage  d'une  personne  mineure, 
ayant  dans  le  fait  été  contracté  sans  le  consen- 
tement de  ses  père,  mère,  tuteur  ou  curateur, 
est  nul  par  le  défaut  de  ce  consentement.  C’est 
ce  que  nous  allons  examiner. 

Le  concile  de  Trente  frappe  d’anathème  ceux 
qui  disent  que  le  mariage  des  enfans  de  famille, 
contracté  sans  le  consentement  de  leurs  parens , 
est  nul  : Tametai  dubitandum  non  eat  CLAN- 
DESTIN A matrimonia  libero  conaenau  contra - 
hentium  facta  y rata  et  ocra  eaae  matrimonia  f 
quant diù  Eccleeia  ea  irrita  non  fecit , proinde 
jure  damnandi  aint  f ut  eoa  aancta  Synodue 
a nathemale  damnat  f qui  ea  cera  et  rata  eaae 
negant , quique  falao  affirmant  matrimonia  a 
filiis-famtliâa  ainè  consenau  parentum  con- 
tracta irrita  eaae , et  parentea  ea  rata  et  irrita 
facere  passe  ; nikilominûê  aancta  Dei  eccleata  } 
ex  justissimia  cauaia  iUa  aemper  deteatata  eat 
atque  prohibait  ; sess.  2À. 

Le  concile , comme  l'a  fort  bien  observé 
M.  Boileau,  en  son  Traité  dea  Empêche  mena  de 
mariage  f ch.  9,  n.  7,  entend  seulement  con- 
damner le  sentiment  de  quelques  protestans , 
qui  prétendaient  que  , par  le  droit  naturel , les 
parens  avaient  par  eux-mémes  le  pouvoir  de  va- 
lider oui|'aniiuler  les  mariages  de  leurs  enfans , 
contractés  sans  leur  cousentement , sans  qu'il  fut 
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besoin  pour  cela  qu’il  y eût  une  loi  positive , qui 
les  déclarât  uuls.  Mais  le  concile  n'a  pas  décidé, 
ni  pu  décider,  que,  dans  le  cas  d’une  loi  civile 
qui  exigerait , dons  les  mariages  des  enfans  de 
famille,  le  consentement  de  leurs  parens,  à peine 
de  nullité,  leurs  mariages,  contractés  sans  le  con- 
sentement de  leurs  parens,  ne  laisseraient  pas 
d’être  valables.  Le  pouvoir , qu’a  la  puissance 
séculière  de  prescrire  pour  le  contrat  do  ma- 
riage, de  même  que  pour  tous  les  autres  con- 
trats, telles  lois  qu’elle  juge  à propos,  dont 
l’inobservation  rende  le  contrat  nul,  est  un  pou- 
voir qui  lui  est  essentiellement  attaché , qu'elle 
tient  de  Dieu,  et  dont  l’Église  n’a  jamais  voulu  ni 
pu  la  dépouiller,  suivant  que  nous  l'avons  am- 
plement établi  en  la  première  partie  de  ce  traité. 

322.  Suivant  les  lois  romaines  , les  mariages 
des  enfans  de  famille  n’étaient  pas  valables  sans 
le  consentement  préalable  de  celui  qui  les  avait 
en  sa  puissance  : In  tantum  ut  juaaua  parenti» 
prœcedere  debeat ; inat.  de  nupt.  in  princ.  Et 
au  $ 12,  il  est  dit  : Si  adceraùa  eaquœ  diximu»y 
aliqui  coierint,  nec  tir , nex  uior f nec  nuptiat, 
nec  matrimoninm , nec  do»  intelligitur.  Les 
grands  privilèges  accordés  par  lesemperours  aux 
soldats,  ne  les  dispensaient  pas  de  cette  règle  : 
Filiua  familià»  mile»  matrimonium  »inà  patrie 
coloniale  non  contrahit; /.  35,  ff.  de  rit.  nupt. 

Jamais  l'église  ne  s’est  élevée  contre  ces  lois; 
jamais  elle  n'a  regardé  comme  valables  les  ma- 
riages contractés  contre  leur  disposition  ; au 
contraire,  elle  les  a regardés  comme  des  forni- 
cations. C’est  ce  que  nous  trouvons  dans  la  se- 
conde lettre  canonique  de  saint  Basile  à Amphi- 
ioque,  can.  42,  où  ce  père  dit  que  les  mariages 
des  esclaves  et  ceux  des  enfans  de  famille , con- 
tractés sans  le  consentement  de  celui  en  la  puis- 
sance de  qui  ils  sont , sont  des  fornications 
plutôt  que  des  mariages  , jusqu'à  ce  que  leur 
consentement  intervienne  : Qu  as  »inè  ii»  qui 
habent  poteatatem  fiant  mntrimonia  , aunt  for- 
nicatione».  Fi  vente  erg  à pâtre  tel  domino  ii 
qui  conveniunt  non  aunt  ab  accu»ationo  liberif 
donec  conjugio  domini  annuerint  ; tune  enim 
firmitatem  accepit  conjugium.  C’était  sur  cela 
la  doctrine  de  l'église  au  temps  d'Isidore  Mcr- 
cator,  puisque,  dans  la  décrétale  qu'il  a fausse- 
ment attribuée  au  pape  Evariste , et  qui  est  rap- 
portée au  décret  de  Gratien  , can.  aliter f eau». 
30 . quœet.  5 , on  appelle  adulteria , contuber- 
nia,  atupra,  et  fornication»»  f tnatrimonia  facta 
aimé  consenau  parent um . 

Pour  prouver  que  le  concile  de  Trente  , en 
déclarant  valables  les  mariages  clandestinement 
contractés  par  les  enfans  de  famille  sans  le  con- 
sentement de  leurs  parens  , ne  les  a considé- 
rés que  dans  le  cas  auquel  il  n'y  aurait  aucune 
loi  positive  qui  en  aurait  ordonné  autrement , 
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M.  Boileau  tire  encore  argument  de  ces  termes, 
quamdiù  ea  Eccleaia  irrata  non  fecit.  Donc 
l’esprit  du  concile  est,  que  l'Église  pourrait  les 
rendre  nuis  , si , par  la  suite , elle  jugeait  à pro- 
pos de  faire  un  empêchement  dirimant  du  défaut 
de  consentement  des  parens.  La  proposition  avait 
même  été  faite  au  concile  par  les  évêques  fian- 
çais, suivant  que  le  rapporte  Fra-Paolo,  de  ren- 
dre un  décret  pour  déclarer  nuis  ces  mariages  : 
elle  ne  passa  pas.  Mais  , si  l'église  a ce  droit , à 
plus  forte  raison  la  puissance  séculière  doit  l'a- 
voir, puisque  le  contrat  de  mariage  appartenant , 
de  même  que  tous  les  autres  contrats,  à l'ordre 
politique,  c'est  à la  puissance  séculière  qu'ap- 
partient principalement  le  droit  de  prescrire  les 
lois  qu'elle  juge  à propos  d'établir  pour  la  vali- 
dité de  ce  contrat. 

323.  Toutes  ces  choses  présupposées,  notre 
question  se  réduit  à un  fait , qui  est  de  savoir  si 
nous  avons  en  France  une  loi,  qui  déclare  nuis 
les  mariages  contractés  par  les  mineurs  saus  lu 
consentement  de  leurs  pères , mères , tuteurs  ou 
curateurs. 

Par  les  lois  de  nos  rois  de  la  première  race  , 
un  homme  ne  pouvait  épouser  valablement  une 
fille  sans  le  consentement  du  père  de  la  fille,  à 
qui  il  était  obligé  de  la  rendre  avec  une  amende, 
s’il  la  redemandait.  C'est  ce  que  nous  trouvons 
dans  les  capitulaires  de  roi  Dagobert , en  la  se- 
conde partie , qui  a pour  titre  , Les  Alemanno- 
rum}  cap.  54,  art.  1,  où  il  est  dit  : Aï  qui»  fi- 
liam  alteriu»  non  deaponaatam  1 acceperit  aibi 
uxorem.  ai  pater  ejus  eutn  requirit,  reddat  eam, 
et  cum  quadraginta  aolidi a eam  componat 

Pareillement  : dans  les  capitulaires  de  nos  rois 
de  la  seconde  race , recueillis  par  Benedictus- 
Levita,  nous  Usons  au  livre  septième  ,or/.  463  : 
Aliter  légitimant , ut  à patribua  accepimua t et 
à aanctia  apoalolia  eorumque  aucceaaoribua  ira- 
ditum  inrenimua  , non  fit  conjugium  f niai  ab 
hiay  qui  auper  fœminam  dominationem  habere 
videntur,  uxor  peiatur , etc taliter  et  do- 

mino placebunt  f et  filioa  non  apurioa  y aed  le- 
gitimoa  atque  hœreditabile a generabunt. 

324.  Ces  lois  étaient  tombées  en  désuétude. 
Il  parait,  par  le  préambule  de  l'édit  de  Henri  II, 
du  mois  de  février  1556,  qu’il  n'y  avait  aucune 
loi  en  vigueur  contre  les  raariuges  des  enfans  de 
famille  contractés  sans  le  consentement  de  leurs 
père  et  mère.  Voici  comme  cct  édit  s'exprime  : 
«t  Comme  sur  la  plainte  à nous  faite  des  maria- 
« ges  qui  journellement,  par  une  volouté  char- 
u nelle,  indiscrète  et  désordonnée,  se  contruc- 
« taient  en  notre  royaume  par  les  enfans  du 
* famille,  contre  le  vouloir  et  consentement  de 

1 Sibi  à pâtre JUkt. 

* Id  rs/j  tuât  pnt  dr/ic/o. 


Digitized  by  Google 


406 


TRAITÉ  DU  CONTRAT  DE  MARIAGE. 


• leur»  père  et  mère , n'avant  aucunement  de- 
«•  tant  le»  yeux  la  crainte  de  Dieu,  l'honneur, 
« révérence  et  obéissance  qu'ils  doivent  à leurs- 

• dits  pare  ns... . nous  eussions  long-temps  con- 

• clu  et  arrêté  sur  ce  faire  une  bonne  loi  et  or- 
« donnance,  parle  moyen  de  laquelle  ceux  qui, 

• pour  la  crainte  de  Dieu,  l'honneur  et  révérence 

• paternelle  et  maternelle,  ne  seraient  détournés 

• et  retirés  de  mal  faire,  fussent,  par  la  sévérité 

• de  la  peine  temporelle,  révoqués  et  arrêtés... 
« Pour  ces  causes...»  11  parait  par  ce»  termes, 
qu'il  n'y  avait  aucune  loi  en  vigueur  contre  ces 
mariages , et  que  c'est  ce  qui  a porté  le  roi  à faire 
cet  édit. 

Ensuite  l'édit  continue  ainsi  : « Avons  dit  et 

• statué....  que  les  enfans  de  famille  ayant  con- 

• tracté , et  qui  contracteront  ci-après  mariages 

• clandestin»  contre  le  gré  , vouloir  et  consen- 
ti tentent  de  leurs  père  et  mère,  puissent , pour 
« telle  irrévérence,  ingratitude,  mépris  et  con- 

• temnement  de  leursdits  pères  et  mères,  trans- 

• pression  de  la  loi  de  Dieu , être  par  leursdits 

• pères  et  mères,  et  chacun  d'eux,  exhérédés.... 

• Puissent  aussi  lesdits  pères  et  mères  , pour 

• les  causes  que  dessus  , révoquer  toutes  dona- 

■ lions  qu'ils  auraient  faites  à leurs  enfans.  * 
L'édit  continue  en  ces  termes  : « Voulons  que 

«lesdits  enfans,  qui  ainsi  seront  illicitement 
« conjoints,  soient  déclarés,  audit  cas  d'exhéré- 

• dation , et  les  déclarons  incapables  de  tous 
« avantages  qu'ils  pourraient  prétendre  par  le 

• moyen  des  conventions  apposées  ès-contrats 
« de  mariage,  ou  par  le  bénéfice  des  Coutumes 
« et  lois  de  notre  royaume.  » Observes  que  l'édit 
ne  prononce,  contre  ces  enfans,  la  peine  de  la 
déchéance  de  leurs  conventions  matrimoniales, 
et  des  bénéfices  des  Coutumes,  qu'en  cas  d'ex- 
hérédation ; car  la  loi  n'étant  faite  que  pour 
venger  les  pères  et  mères,  lorsque  les  pères  et 
mères  veulent  bien  leur  pardonner,  la  loi  leur 
pardonne  aussi. 

Il  ne  suffit  pas  aux  enfans,  pour  éviter  ces 
peines , d'avoir  requis  le  consentement  de  leurs 
père  et  mère,  s’ils  ne  l'ont  obtenu,  sauf  en 
deux  cas,  sur  lesquels  l'édit  s'exprime  en  ces 
termes  : « N'entendons  comprendre  les  mariages 
«•  qui  seront  contractés  par  les  fils  excédant  l'Age 

• de  30  ans , et  les  filles  ayant  25  ans  passés  et 
« accomplis,  pourvu  qu'ils  se  soient  mis  en  de- 

• voir  de  requérir  l'avis  et  conseil  de  leursdits 
« père  et  mère  : ce  que  voulons  aussi  être  gardé 

• pour  le  regard  des  mères  qui  se  remarient , 
« desquelles  suffira  requérir  leur  conseil  : et  ne 

• seront  lesdits  enfans,  audit  cas,  tenus  d'at- 

• tendre  leur  consentement.  » 

Enfin  l'édit  ajoute  d'abondant  : « Avons  or- 

• donné  que  lesdits  enfans. . . . et  ceux  qui  auront 

■ traité  tels  mariages  avec  eux , et  donné  conseil 


« ou  aide  pour  la  consommation  dlceux , soient 
« sujets  à telles  peines  qu'elles  seront  avisées, 

• selon  l’exigence  des  cas . par  nos  juges , etc.  • 

325.  Cette  Ordonnance  de  Henri  II  a été  con- 
firmée parcelles  de  Henri  III,  aux  états  de  Blois, 
art.  41 . 

En  l'article  40  il  est  dit  : « Enjoignons  aux 
« curés  de  s'enquérir  de  la  qualité  de  ceux  qui 
« voudront  se  marier  : et  s'ils  sont  enfans  de 

• famille  ou  en  puissance  d’autrui , nous  leur 
« défendons  de  passer  outre  à la  célébration 
« desdits  mariages,  s’ils  ne  leur  apparaît  du 

• consentement  des  pères  , mères , tuteurs  ou 
« curateurs , sous  peine  d'être  punis  comme  fau- 
« teura  du  crime  de  rapt.  » 

L'édit  de  Melun , du  même  roi , confirme 
l'art.  40  de  l'Ordonnance  de  Blois,  ci-dessus 
rapporté. 

326.  Louis  XIII , par  sa  déclaration  du  26  no- 
vembre 1639,  nous  dit  que  les  peines  portées 
par  les  Ordonnances  de»  rois  ses  prédécesseurs, 
contre  les  mariages  contracté»  par  des  enfans  de 
famille,  sans  le  consentement  de  leurs  père  et 
mère , n’ayant  pu  les  arrêter,  il  a jugé  à propos, 
pour  les  réprimer,  d'en  ajouter  de  nouvelles  : et 
en  l'article  2,  il  dit  : « Le  contenu  en  l'édit  de 
« Blois,  de  fam  1558,  et  aux  articles  41....  de 
«l'Ordonnance  de  Blois,  sera  observé;  et  y 

« ajoutant Avons  déclaré  et  déclarons  les 

« veuves,  fils  et  filles  moindres  de  25  ans,  qui 
« auront  contracté  mariage  contre  la  teneur 
u desdites  Ordonnances  , privés  et  déchus  par  le 
« seul  fait . ensemble  les  enfans  qui  en  naîtront 
« et  leurs  hoirs,  indignes  et  incapables  i jamais 
« des  successions  de  leurs  pères  , mères  et  aïeuls, 

« et  de  toutes  autres  directes  et  collatérales, 
« comme  aussi  des  droits  et  avantages  qui  pour- 
« raient  leur  être  acquis  par  contrats  de  mariages 
u et  testamens , ou  par  les  Coutumes  et  les  lois 
« de  notre  royaume , même  du  droit  de  légitime; 
« et  les  dispositions , qui  seront  faites  au  préju- 
« dire  de  notre  Ordonnance,  soit  en  faveur  des 
« personnes  mariées,  soit  par  elles  au  profit  des 
« enfans  nés  de  ces  mariages,  nulles,  et  de  nul 
« effet  et  valeur  ; voulons  que  les  choses  ainsi 
« données....  demeurent  irrévocablement  ac- 
« quises  à notre  fisc , sans  que  nous  en  puissions 
« disposer  qu'en  faveur  des  hôpitaux  ou  autres 
« œuvres  pies,  etc.  » 

Quoique  ces  lois,  que  nous  venons  de  rap- 
porter, en  condamnant  les  mariages  contractés 
par  les  enfans  de  famille  sans  le  consentement 
de  leurs  père  et  mère,  paraissent  se  borner  à 
infliger  des  peines  aux  enfans  qui  les  contractent 
et  à ceux  qui  y ont  part,  et  qu'aucune  n’ait 
déclaré  en  termes  formels  et  précis , que  les 
mariages  des  mineurs , contractés  san»  le  con- 
sentement de  leurs  père  et  mère,  sont  nul». 
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néanmoins,  si  on  considère  attentivement  l'es- 
prit de  ces  lois , on  découvrira  facilement  qu'elles 
réputent  nuis  et  non  valablement  contractés 

tous  les  mariages  des  mineurs,  contractés  sans 
le  consentement  de  leurs  père  et  mère. 

L'article  40  de  l'Ordonnance  de  Blois , ci- 
dessus  rapporté,  en  défendant  aux  curés  de 
passer  outre  à la  célébration  du  mariage  do 
ceux  qui  sont  enfans  de  famille  ou  en  puissance 
d'autrui,  s’il  ne  leur  apparaît  du  consentement 
des  père  et  mère,  tuteurs  ou  curateurs,  sur 
peine  d'être  punis  comme  fauteurs  du  crime  de 
rapt y le  donne  assex  à entendre,  puisque  l'Or- 
donnance veut  que  les  curés  soient,  en  ce  cas, 
poursuivis  comme  fauteurs  du  crime  do  rapt } 
pour  cela  seul  qu'ils  ont  marié  un  mineur  sans 
le  consentement  de  ses  père  ou  mère  : elle  sup- 
pose donc  qu'un  mariage  de  mineur  doit  passer 
pour  entaché  du  vice  de  séduction,  pour  cela 
seul  qu’il  est  contracté  sans  le  consentement  de 
ses  père  et  mère , n'y  ayant  qu'une  grande  sé- 
duction qui  puisse  porter  un  mineur  à manquer 
à ce  devoir.  Mais  si  le  mariage  d’un  mineur,  pour 
cela  seul  qu'il  est  contracté  sans  le  consentement 
de  ses  père  et  mère,  est  réputé  entaché  du  vice 
de  séduction,  c’est  une  conséquence  nécessaire 
qu'il  est  pour  cela  seul  réputé  nul  et  non  vala- 
blement contracté,  la  séduction  étant  contraire 
à la  liberté  du  consentement,  qui  est  de  l'es- 
sence du  mariage,  et  étant  un  empêchement 
dirimant  de  mariage  ; suprù  f n.  225  et  228. 

Cette  présomption  du  vice  de  séduction  dans 
le  mariage  des  mineurs , que  l'Ordonnance  fait 
résulter  du  défaut  de  consentement  des  père  et 
mère,  est  du  nombre  des  présomptions  qu'on 
appelle  eu  droit  pœsumptiones  jurix  f qui  sont 
équipollentes  à une  preuve  parfaite , et  qui  dis- 
pensent d'en  apporter  d'autres. 

On  peut  bien  avoir  besoin  d'autres  preuves, 
pour  faire  déclarer  coupable  de  séduction  la 
personne  que  le  mineur  a épousée  sans  le  con- 
sentement de  ses  père  et  mère,  et  pour  infliger 
des  peines  à cette  personne;  mais  on  n'en  a pas 
bcsoiupour  déclarer  nul  le  mariage.  C'est  pour- 
quoi, comme  l'observe  M.  d'Aguesseau,  dans 
son  plaidoyer  qui  sera  ci-dessous  cité,  on  trouve 
plusieurs  arrêts  qui  ont  déclaré  un  mariage  nul , 
en  mettant  hors  de  cour  sur  l’extraordinaire 
contre  la  personne  que  le  mineur  avait  épousée, 
et  par  qui  on  le  prétendait  avoir  été  suborné. 

La  raison  est , que  , pour  que  le  mariage  d'un 
mineur,  contracté  sans  le  consentement  de  scs 
père  et  mère , soit  réputé  entaché  du  vice  do 
séduction  , et  en  conséquence  nul , il  suffit  qu'il 
y ait  eu  une  séduction,  qui  est  toujours  présu- 
mée ; mais  il  n'est  pas  nécessaire  que  ce  soit  la 
personne,  que  le  mineur  a épousée,  qui  eu  soit 
coupable.  Il  n'iinporte  de  quelle  part  la  séduc- 
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tion  soit  venue;  quand  même,  ce  qui  arrive 
souvent,  elle  aurait  été  réciproque,  le  mariage 
n'en  serait  pas  moins  censé  attaché  du  vice  de 
séduction,  et  en  conséquence  nul  : car  une 
séduction,  pour  être  réciproque,  n’en  est  pas 
moins  contraire  à la  liberté  du  consentement, 
qui  est  de  l'essence  du  mariage. 

La  séduction,  en  ce  cas,  n’est  considérée  que 
dans  la  chose  même  : on  ne  considère  pas  de  lu 
part  de  qui  elle  vient  ; quand  même  ce  serait  le 
mineur,  qui  s'est  marié  sans  le  consentement 
de  ses  père  et  mère,  qui  se  serait  séduit  lui-même 
par  sa  passion.  Quand  même  celle , qu’il  a épou- 
sée, n'y  aurait  contribué  que  par  le  malheur 
qu’elle  a eu  de  lui  plaire,  la  séduction  ne  laisse- 
rait pas  d'être,  en  ce  cas,  présumée,  et  le 
mariage  en  conséquence  réputé  nul,  comme 
l'observa  M.  d’Aguesseau. 

Ce  que  l'Ordonnance  de  Blois,  art.  40,  a 
ordonné  pour  la  publication  des  bans  de  mariage, 
et  pour  la  manière  d'en  obtenir  dispense,  si  on 
fait  attention  aux  motifs  qu'elle  a eus  pour  faire 
ces  dispositions,  sert  aussi  à convaincre  que 
l'esprit  de  cette  Ordonnance  a été  d'annuler  les 
mariages  des  mineurs  fait  sans  le  consentement 
de  leurs  père  et  mère. 

Cet  article,  que  nous  avons  rapporté  suprà, 
n.  69,  part.  2,  dit  : Pour  obvier  aux  abus  qui 
adriennent  des  mariages  clandestins y avons 
ordonné  que  nos  sujets  ne  pourront  valablement 
contracter  mariage  sans  proclamations  précé- 
dentes de  bans.  Si  on  examine  quel  a été  le 
principal  motif  qui  a porté  l’Ordonnance  à pres- 
crire cette  formalité  de  lu  publication  des  bans, 
on  s'apercevra  facilement  que  son  principal 
objet,  en  prescrivant  cette  formalité,  en  la 
prescrivant  à peine  de  nullité  des  mariages , a 
été  d'empêcher  les  mineurs  de  se  marier  à l’insu 
de  leurs  père  et  mère , et  sans  leur  consentement . 
En  eiïet , le  défaut  de  publication  de  bans  passe 
pour  être  de  nulle  considération  dans  les  ma- 
riages des  majeurs  ; même  à l'égard  du  mariage 
des  mineurs,  le  défaut  de  publication  de  bans 
n’y  est  pas  considéré , lorsque  les  père  et  mère 
du  mineur  ne  se  plaignent  pas  du  mariage,  et 
qu'il  a été  fait  de  leur  consentement.  Il  est  donc 
évident  que  l’Ordonnance  de  Blois,  en  prescri- 
vant la  formalité  de  la  publication  des  bans , à 
peine  de  nullité  des  mariages,  n'a  pu  avoir 
d'autre  vue  principale  que  celle  d’empêcher  les 
mineurs  de  pouvoir  valablement  contracter  ma- 
riage sans  le  consentement  de  leurs  père  et 
mère.  Cela  supposé,  l’Ordonnance  de  Blois,  en 
déclarant  nuis  et  non  valablement  contractés  les 
mariages,  lorsqu'on  aurait  manqué  d’observer 
une  formalité  principalement  établie  pour  em- 
pêcher les  mineurs  do  se  marier  ù l'insu  et  sans 
le  consentement  de  leurs  père  et  mère , ne  fait- 
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elle  pat  suffisamment  connaître  que  son  esprit 
est  que  les  mariages  des  mineurs,  contractés 
sans  le  consentement  de  leurs  père  et  mère , ne 
puisse  subsister,  et  qu’ils  soient  réputés  non 
valablement  contractés?  pourrait-on  penser, 
sans  absurdité,  que  l'Ordonnance  eût  pu  avoir 
plus  d’indulgence  pour  le  mal  même  qu'elle  a 
voulu  prévenir  et  empêcher,  que  pour  l’inobser- 
vation d'une  formalité,  qu'elle  n'a  établie  que 
pour  le  prévenir  et  l'empêcher. 

Pour  se  convaincre  encore  plus  que  l’esprit  de 
nos  lois  est  de  regarder  comme  nuis  les  mariages 
des  mineurs  contractés  sans  le  consentement  de 
leurs  père  et  mère,  on  peut  tirer  argument  de 
la  seconde  disposition  de  l’article  40  de  l’Ordon- 
nance de  Blois,  rapportée  tuprà 7 n.  78,  qui 
porte  que  la  dispense  de  quelqu'une  des  procla- 
mations de  bans  ne  pourra  être  accordée , que  du 
consentement  des  principaux  parens  des  parties 
contractantes  , et  par  conséquent  de  leurs  père 
et  mère,  et  de  la  disposition  de  la  Déclaration 
du  28  septembre  1639,  rapportée  tuprà,  n.  76, 
qui  exige  le  consentement  des  père  et  mère, 
tuteurs  et  curateurs,  pour  la  proclamation  des 
bans  des  mineurs.  Si  ces  lois  requièrent  le  con- 
sentement des  père  et  mère  des  mineurs , pour 
que  leurs  bans  soient  valablement  publiés  ; si 
elles  les  requièrent  pour  les  dispenses  des  bans, 
pour  qu'elles  soient  valablement  obtenues , 
n'est-il  pas  évident  que  l’esprit  de  ces  lois  est  de 
requérir,  â plus  forte  raison,  ce  consentement 
des  père  et  mère  au  mariage  des  mineurs , pour 
qu’il  soit  valublement  contracté?  le  mariage 
étant  quelque  chose  de  plus  important  que  les 
proclamations  de  bans  et  les  dispenses;  et  ce 
consentement  n’étant  requis  pour  les  proclama- 
tions des  bans  et  pour  les  dispenses , que  pour 
parvenir  à la  Gn  que  les  mineurs  ne  puissent 
valablement  contracter  mariage  sans  le  consen- 
tement de  leurs  père  et  mère. 

Nous  avons  puisé  tout  ce  que  nous  venons  de 
dire  sur  la  nécessité  du  consentement  des  père 
et  mère  pour  la  validité  du  mariage  des  mineurs, 
dans  le  plaidoyer  de  monsieur  d’Aguesseau,  dans 
la  cause  de  Mclchior  Fleuri , contre  la  demoi- 
selle de  Reiac,  qui  se  trouve  au  troisième  volume 
de  ses  ouvrages  , et  qui  est  le  trentième  de  ses 
plaidoyers.  Il  faut  le  lire  en  entier;  les  plai- 
doyers de  ce  grand  magistrat  sont  faits  avec  une 
précision  si  admirable,  qu’il  n’y  a pas  un  mot  à 
en  retrancher,  et  qu’on  ne  peut  les  extraire  sans 
les  énerver. 

Toutes  les  lois,  que  nous  avons  rapportées,  qui 
concernent  le  mariage  des  mineurs  de  vingt-cinq 
ans , ont  lieu , même  dans  les  Coutumes  qui  per- 
mettent aux  enfans  de  se  marier  après  l’âge  de 
vingt  ans  sans  le  consentement  des  pères.  La 
Déclaration  du  26  novembre  1639,  y déroge 


expressément.  Elles  ont  lieu,  même  à l’égard  de 
ceux,  qui,  dans  certaines  provinces  du  royaume, 
sont  réputés  majeurs  à vingt  ans.  Cette  majorité 
coutumière,  que  la  loi  de  leur  pays  leur  qccorde, 
n’a  aucun  effet  en  matière  de  mariage,  et  elle 
n’empêche  pas  que  le  mariage , que  ces  mineurs 
de  vingt-cinq  ans,  majeurs  de  majorité  coutu- 
mière, auraient  contracté  sans  le  consentement 
de  leurs  père  et  mère , ne  doive  être  déclaré  non 
valablement  contracté.  Basnoge , sur  la  Coutume 
de  Normandie,  en  fait  une  maxime,  qu’il  autorise 
d’un  arrêt  du  28  janvier  1659,  lequel,  sur  l’appel 
comme  d’abus  qu’une  mère  avait  interjeté  du 
mariage,  que  son  Gis , majeur  de  majorité  cou- 
tumière, mais  mineur  de  vingt-cinq  ans  , avait 
contracté  sans  son  consentement,  déclara  le 
mariage  nul.  II  y a un  autre  arrêt  du  18  mars  1631 , 
rapporté  par  Soefve,  qui  a jugé  la  même  chose. 

327.  Quand  même  le  mineur  français  aurait 
contracté  son  mariage  sans  le  consentement  de 
son  père  ou  de  sa  mère,  hors  du  royaume,  et 
dans  un  lieu  dont  les  lois  ne  regardent  pas  ces 
mariages  comme  nuis , il  ne  laisserait  pas  d'être 
déclaré  nul  et  abusif,  comme  nous  l’avons  vu 
tuprà  y n.  229. 

328.  L’éloignement  du  lieu  , où  demeure  le 
père  ou  la  mère,  lorsque  ce  lieu  est  connu, 
ne  dispense  pas  l’enfant  d'obtenir  ce  consente- 
ment. L’approbation  donnée  au  mariage  par  les 
plus  proches  parens  provoqués  à cet  effet  devant 
le  juge,  ne  supplée  pas  à ce  consentement,  et  ne 
purge  pas  la  présomption  du  vice  de  séduction 
qui  résulte  du  défaut  de  ce  consentement.  C’est 
ce  qui  a été  jugé  il  y a environ  une  trentaine 
d’années,  a l’égard  du  mariage  d'une  demoiselle 
de  notre  ville  d’Orléans.  Le  mariage  de  cette 
demoiselle  mineure  avait  été  célébré  à Orléans , 
sans  le  consentement  de  sa  mère,  qui  demeurait 
dans  l’ilede  Saint-Domingue.  Le  prévôt  d'Orléans 
avait  homologué  l’avis  des  parens , qui  avaient 
tous  approuvé  le  mariage,  et  avaient  tous  en 
conséquence  permis  la  célébration.  Sur  l’appel 
comme  d’abus  interjeté  par  la  mère,  dont  on 
n’avait  pas  obtenu  le  consentement , le  mariage 
n été  déclaré  nul  et  abusif,  et  il  a été  fait 
défense  au  prévôt  d’Orléans d’homologuer  pareils 
avis. 

329.  11  n’en  est  pas  de  même , lorsque  le  père 
ou  la  mère  du  mineur  est  absent  de  longue 
absence,  et  qu’on  ne  sait  où  ils  sont.  Le  mineur 
ne  devant  pas,  en  ce  cas.  être  tenu  à l’impossible, 
il  peut,  après  information  fuite  de  son  absence , 
être  dispensé  d’obtenir  son  consentement , qui 
doit , en  ce  cas , être  suppléé  par  celui  du  tuteur 
et  de  la  famille. 

330.  Par  la  déclaration  du  roi,  du  6 août  1686, 
les  enfans  sont  aussi  dispensés  d’avoir  pour  leur 
mariage  le  consentement  de  leurs  père  ou  mère, 
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qui  se  seront  retirés  dans  les  pays  étrangers  pour 
cause  de  religion,  ou  pour  quelque  autre  cause  : 
mais  le  mineur  doit , en  ce  cas , suppléer  à ce 
consentement,  par  celui  de  son  tuteur,  et  par 
un  avis  de  six  des  plus  proches  pareils  et  alliés, 
ou  à défaut  des  parens , d'amis  ou  voisins  as- 
semblés devant  le  juge  royal  ; et  s'il  n'y  a point 
déjugé  royal,  devant  le  juge  ordinaire  des  lieux. 
La  déclaration  du  24  mai  1724,  article  16,  dit  la 
même  chose,  et  ajoute  : <*  En  cas  qu'il  n'y  ait 
« que  le  père  ou  la  mère  desdits  enfans  mineurs 
« qui  soit  sorti  du  royaume,  il  suffira  d'assembler 
« trois  parens  ou  alliés  du  côté  de  celui  qui  sera 

• sorti  du  royaume,  ou  à leur  défaut , trois  voisins 
« ou  amis,  lesquels,  avec  le  père  ou  la  mère, 
« qui  se  trouvera  toujours  présent  avec  le  tuteur 
« ou  curateur,  s'il  y en  a autre  que  le  père  ou  la 

• mère,  donneront  leur  consentement,  s’il  y 
« échoit,  au  mariage  proposé.  » 

331.  A plus  forte  raison,  le  consentement  du 
père  ou  de  la  mère  n'est  pas  nécessaire,  lorsqu'ils 
ont  perdu  l'état  civil  , soit  par  In  profession  reli- 
gieuse, soit  par  une  condamnation  à une  peine 
capitale  : car  la  mort  civile  leur  fait  perdre  tous 
les  droits  de  famille  et  de  puissance  paternelle, 
et  les  fait  réputer  comme  n’existant  plus  dans  la 
société  civile. 

Cela  doit  avoir  lieu , quoique , lors  du  mariage 
du  mineur,  contracté  sans  le  consentement  de 
son  père  condamné  par  contumace  à une  peine 
capitale,  le  père  fut  dans  les  cinq  ans,  et  qu'il 
ait  depuis  purgé  la  contumace,  et  ait  été  absous. 
Quoique  l'état  civil  du  père  fût  alors  plutôt 
suspendu  qu'entiérement  perdu,  et  que  même 
par  l'effet  rétroactif  du  jugement  d'absolution, 
il  soit  réputé  ne  l'avoir  jamais  perdu,  il  suffit 
que,  lors  du  mariage,  le  père,  dans  le  fait,  ne 
jouît  pas  de  son  étal  civil , qu’il  fut  réputé  être  eu 
fuite,  pour  que  le  mineur  ait  été  alors  en  droit 
de  s'en  passer,  et  de  le  fuire  suppléer  par  celui 
de  son  tuteur  et  de  sa  famille. 

On  peut,  pour  notre  décision  , tirer  argument 
de  ce  qui  est  décidé  un  la  loi  12 , § 3 , ff.  de  capt. 
et  poêllim.  red.f  que  le  mariage,  qu'un  fils  de 
famille  a contracté  sans  le  consentement  de  son 
père  pendant  que  son  père  était  captif,  était 
valable , quoique  , depuis , le  père , par  son 
retour,  ail,  jure  pontliminii , recouvré  tous  ses 
droits , et  soit  réputé  ne  les  avoir  jumais  per- 
dus. 

Tout  ce  que  nous  venons  de  décider  concerne 
le  for  extérieur.  Les  enfans,  soit  majeurs,  soit 
mineurs,  ne  doivent  pas,  dans  le  for  de  la  con- 
science , se  marier  sans  en  demander  l'agrément 
à leurs  père  ou  mère  qui  ont  perdu  l'état  civil, 
lorsqu’ils  sont  à portée  de  le  leur  demander  ; car 
la  mort  civile  des  père  et  mère  , ne  dispense  pas 
les  enfans  des  devoirs  naturels  dont  ils  sont  tenus 
Tome  III. 
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envers  eux;  Cicilis ratio nnturalïa  jura  corrum- 
pere  non  pote»t. 

332.  Il  reste  la  question  de  savoir,  dans  le  cas 
auquel  un  mineur  ayant  requis  le  consentement 
de  son  père  ou  de  sa  mère , pour  un  mariage  qu’il 
prétend  lui  être  très  avantageux  ; le  père  ou  la 
mère  refusent  de  le  donner,  et  n'allèguent  aucune 
raison  de  leur  refus , ou  n'en  allèguent  que  de 
mauvaises;  si  le  mineur  peut,  sur  un  avis  de 
parens,  être  dispensé  par  le  juge  de  ce  consen- 
tement , et  autorisé  à passer  à la  célébration  du 
mariage.  Je  pense  qu'ordinairement  le  juge  ne 
doit  pas  dispenser  le  mineur  de  ce  consentement, 
et  que  le  mineur  doit,  eu  ce  cas,  attendre  le 
temps  de  sa  majorité.  On  doit  présumer  de  la 
piété  paternelle,  que  si  le  père  ou  la  mère  refu- 
sent leur  consentement , c'est  qu'ils  ont  pour  cela 
de  bonnes  raisons,  qu’ils  ne  jugent  pas  à propos 
de  dire. 

Il  parait  néanmoins  y avoir  des  cas,  auxquels 
l’avantage  du  mariage,  pour  lequel  le  père  et  la 
mère  refusent  leur  consentement , serait  si  grand 
et  si  évident,  et  l'injustice  du  refus  si  évidente, 
que  les  juges  pourraient  dispenser  le  mineur  du 
consentement  de  ses  père  et  mère,  sur  un  avis 
de  parens.  C'est  ce  qui  a été  jugé  par  un  arrêt 
du  17  juillet  1722,  rapporté  ou  septième  tome 
du  Journal,  par  lequel  un  mineur,  sur  un  uvis 
de  parens , a été  autorisé  à contracter  un  mariage 
avantageux  auquel  la  mère  refusait  de  consentir. 
Cela  pourrait  souffrir  plus  de  difficulté  à l'égard 
du  père. 

Soefve  tome  2,  cent.  2,  chap.  93,  en  rapporte 
un,  qui  a permis  à une  jeune  demoiselle  mineure, 
qui  n'uvait  ni  père  ni  mère,  de  passer  outre  au 
mariage  avec  un  jeune  gentilhomme , nonobstant 
l'opposition  formée  par  son  aïeul  maternel  ; 
attendu  que  ce  mariage  était  louable,  qu'il  se 
faisait  du  consentement  de  la  plus  grande  partie 
de  la  famille , que  cet  aïeul  y avait  donné  lui- 
niéme  auparavant  son  consentement  , qu'il  ne 
le  révoquait  que  sur  le  prétexte  d’une  accusation 
d'un  crime  capital,  intentée  par  des  tiers  contre 
l'accordé,  dont  il  avait  été  renvoyé  absous. 

Quoiqu'un  garçon  doive  avoir  trente  ans,  pour 
qu’il  puisse  se  marier  sans  le  consentement  de 
ses  père  et  inère  , après  l'avoir  requis  , sans 
encourir  la  peine  d'exhérédation , nous  trouvons 
un  arrêt  du  7 septembre  1684,  au  quatrième  tome 
du  Journal  des  Audiences,  qui  a permis  à un 
jeune  homme  âgé  de  27  ans,  de  contracter  un 
mariage  agréé  de  sa  mère  et  de  ses  parens,  contre 
la  volonté  de  son  père. 

333.  Lorsqu'un  mineur  n’a  ni  père  ni  mère , 
il  doit  faire  intervenir  pour  son  mariage  le  con- 
sentement de  son  tuteur  ou  curateur.  Le  curé  ne 
doit  pas  le  marier , sans  que  le  mineur  lui  ait  fait 
apparoir  de  ce  consentement  : et  lorsque,  dans 
62 
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le  fait,  il  l'a  marié,  le  mariage  est  présumé  de 
droit  entaché  du  vice  de  séduction  ; et  sur  l'appel 
du  tuteur  ou  curateur,  il  doit  être  déclaré  nul , 
et  abusivement  contracté. 

Ce  qui  ne  doit  s'entendre  que  des  curateurs 
qui  ont  le  mineur  sousleurpuissance,  etnon  d'un 
simple  curateur  aux  causes,  créé  à un  mineur 
émancipé.  Un  tel  curateur  n'a  pas  de  qualité  pour 
empêcher  le  mariage  du  mineur,  comme  l’a 
observé  M.  Bignon  dans  son  plaidoyer,  dont  l'ex- 
trait est  rapporté  par  Soefve,  1.2,  cent.  2,  ch.  72. 

334.  Lorsqu’un  mineur  o un  tuteur  honoraire 
et  un  tuteur  onéraire,  c'est  le  tuteur  honoraire 
qui  doit  consentir  au  mariage  ; car  c'est  lui  qui  a 
le  gouvernement  de  la  personne  du  mineur  : 
le  tuteur  onéraire  n'est  créé  que  pour  l'adminis- 
tration de  ses  biens. 

Observes  que,  lorsqu'un  mineur  a un  t uteur  en 
France,  et  un  autre  tuteur  dans  les  colonies,  c'est 
le  tuteur  du  lieu , où  le  père  du  mineur  avait  son 
dnmieile  lors  de  son  décès  , qui  doit  donner  son 
consentement  par  écrit  au  mariage  du  mineur, 
sur  un  avis  de  parens  assemblés  devant  le  juge 
qui  l'a  nommé  'déclaration  du  I ^décembre  1721, 
art.  5.  Ce  juge  peut  quelquefois,  pour  de  grandes 
considérations,  avant  que  d'homologuer  l'avis 
des  parens  par  lui  reçu , ordonner  que  le  tuteur 
de  l'autre  lieu  sera  entendu  pardevant  le  juge 
qui  l'a  nommé,  ensemble  les  parens  qui  sont 
audit  lieu,  sur  le  mariage  proposé,  pour,  leur  avis 
rapporté,  être  ordonné  ce  qu’il  appartiendra. 

La  déclaration  du  roi,  du  l"  février  1743, 
ibidem  y art.  12,  porte  la  même  ohose. 

335.  Le  consentement  des  tuteurs  et  curateurs 
n'est  nécessaire,  que  lorsque  le  mineur  n'a  ni 
père  ni  mère.  Lorsque,  sur  le  refus  d'un  père  ou 
d'une  mère  d’avoir  la  tutelle  de  ses  enfans,  on 
leur  a créé  un  tuteur,  le  père  et  la  mère  ne  lais- 
sent pas  d'avoir,  en  ce  cas,  le  gouvernement  des 
personnes  de  leurs  enfans  ; le  tuteur,  qu'on  leur 
a créé , est  créé  pour  administ  rcr  leurs  biens  ; et 
par  conséquent  c’est  au  père  ou  à la  mère,  plutôt 
qu'i  ce  tuteur,  qu'il  appartient  de  donner  son 
consentement  au  mariage  de  leurs  enfans. 

336.  Il  y a quelques  différences  entre  le  con- 
sentement , que  doivent  donner  les  père  et  mère 
au  mariage  de  leurs  enfans , et  celui  que  doivent 
donner  les  tuteurs  et  curateurs  des  mineurs  qui 
n'ont  ni  père  ni  mère. 

1°.  Les  père  et  mère  n'ont  pas  besoin,  pour 
donner  leur  consentement  au  mariage  de  leur 
enfant  mineur , de  prendre  l'avis  des  autres  pa- 
rons : au  contraire,  le  tuteur  ne  doit  donner  son 
consentement  au  mariage  de  son  mineur,  qu'a- 
près  avoir  pris  l'avis  des  plus  proches  parens , 
tant  paternels  que  maternels  du  mineur,  qu'il 
doit  pour  cet  effet  convoquer  devant  le  juge  : 
Ordonnance  de  Bloi » , art.  43. 


2°.  Le  consentement,  que  les  tuteurs  et  cura- 
teurs refusent  de  donner  au  mariage  de  leurs 
mineurs,  peut  être  bien  plus  facilement  suppléé 
que  celui  des  père  et  mère.  Le  juge  , sur  le 
refus  du  tuteur  de  donner  son  consentement  au 
mariage,  permet  au  mineur  de  faire  assembler 
devant  lui  ses  plus  proches  parens,  et  après  les 
avoir  entendus,  et  fait  rédiger  les  avis  de  chacun 
des  parens  convoqués,  et  les  raisons  sur  les- 
quelles ils  le  fondent  , il  renvoie  les  parties  à 
l'audience,  pour  juger  si  l'on  doit  permettre  au 
mineur  de  passer  à la  célébration  du  mariage. 

Enfin  , et  c'est  la  principale  différence  entre 
le  consentement  des  père  et  mère,  et  celui  des 
tuteurs,  le  defaut  de  consentement  des  père  et 
mère , par  cela  seul  que  les  enfans  mineurs  ont 
méprisé  ce  consentement,  rend  le  mariage  nul , 
et  le  fait  présumer  entaché  du  vice  de  séduction, 
n'y  ayant  qu'une  grande  séduction  qui  puisse 
porter  un  fils  à se  soustraire  À ce  qu’il  doit,  à 
cct  egard , à ses  père  et  mère.  Au  contraire,  le 
défaut  de  consentement  des  tuteurs  ne  rend  le 
mariage  nul  et  présumé  entaché  du  vice  de  séduc- 
tion  , que  lorsqu'il  paraît  de  la  surprise,  et  que 
le  mariage  est  désavantageux  au  mineur,  par 
une  inégalité  de  condition  ou  de  biens.  Cette 
différence  entre  les  père  et  mère  , à cet  égard  , 
et  les  tuteurs , est  observée  dans  l'extrait  d'un 
plaidoyer  de  M.  Talon,  au  tome  2 du  Journal 
de»  audience»  y lit.  4,  ch.  47. 

J II.  DU  CONSENTEMENT  DES  PÈRE  ET  MERE  AD 
MARIAGE  DE  LEURS  ENCANS  MAJEURS. 

337.  Les  enfans  majeurs,  aussi  bien  que  les 
enfans  mineurs,  sont  obligés  de  requérir  le  con- 
sentement de  leurs  père  et  mère  à leur  mariage. 

IHais  il  y a deux  grandes  différences,  à l’égard 
de  ce  consentement , entre  les  enfans  majeurs 
et  les  mineurs. 

La  première  est , que , si  les  majeurs  ont  été 
mariés  sans  avoir  requis  dans  les  formes  juridi- 
ques le  consentement  de  leur  père  ou  inére  , le 
mariage  n'est  point  pour  cela  présumé  entaché 
du  vice  de  séduction  , comme  l'est  celui  des 
mineurs;  et  il  ne  peut,  en  eonséquence , être 
attaqué  par  leur  père  ou  mère,  dont  ils  ont  négligé 
de  requérir  le  consentement:  iis  sont  seulement 
sujets,  en  ce  cas,  à la  peine  de  l’exhérédation  , 
pour  avoir  manque  à leur  devoir. 

Augeard  rapporte  un  arrêt  du  2 septembre  1687, 
sur  les  conclusions  de  M.  de  (.amoignon  , qui  a 
confirmé  le  mariage  d'un  avocat,  contracté  en 
majorité  avec  une  servante , sans  avoir  égard  à 
l'appel  comme  d'abus  interjeté  par  la  mèro,  à 
l'insu  de  laquelle  il  avait  été  contracté. 

La  déclaration  de  1639  déclare  expressément 
les  fils,  quoique  majeurs  de  trente  aus,  et  les 
filles,  quoique  majeures  de  vingt-cinq  ans,  sujets 
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à la  peine  d*cxhérédalion  , lorsqu’ils  se  sont 
mariés  sans  avoir  requis  par  écrit  le  consente* 
ment  de  leurs  père  et  mère. 

L'édit  du  mois  de  mars  1697,  y soumet  même 
les  veuves  majeures  de  vingt-cinq  ans,  aussi 
bien  que  les  autres  entons.  Il  dit  que  c'est  en 
ajoutant  & l'édit  de  1656,  et  à l'article  2 de  la 
déclaration  de  1639,  parce  que  l’édit  de  1556 
n'avait  point  parlé  du  tout  des  veuves , et  que 
l'article  2 de  la  déclaration  de  1639  avait  bien  , 
dans  la  première  partie  de  cet  article  , qui  con- 
cerne les  mineurs , compris  expressément  les 
veuves  mineures;  mais  que,  dans  la  seconde, 
qui  concerne  les  mojeurs,  il  n’avait  pas  parlé 
des  veuves. 

Lorsque  lesdits  entons,  quoique  majeurs  de 
vingt-cinq  ou  de  trente  ans,  et  même  les  veuves 
majeures  de  vingt-cinq  ans,  non  seulement  n'ont 
pas  requis  le  consentement  de  leur  père  ou  mère, 
mais  encore  ont  affecté,  par  une  clandestinité, 
de  leur  en  dérober  la  connaissance,  ledit  de  1697 
augmente  la  peine,  en  ordonnant  que,  si  les- 
dites  veuves,  fils  ou  filles  majeurs,  demeurans 
actuellement  avec  leurs  père  et  mère,  contrac- 
tent à leur  insu  des  mariages . comme  habitons 
d'une  autre  paroisse  , sous  prétexte  de  quelque 
logement  qu’ils  y ont  pris  peu  de  temps  avant 
leur  mariage,  ils  soient,  parle  seul  toit, ensemble 
les  entons  qui  naîtront  de  leur  mariage,  privés 
des  successions  de  leurs  père,  mère,  aïeux  et 
aïeules  , et  de  tous  autres  avantages , même  du 
droit  de  légitime.  Leur  mariage,  outre  cela,  peut 
être  déclare  nul  pour  le  défaut  de  présence  du 
propre  curé , comme  nous  le  verrons  infra. 

338.  La  seconde  différence  est  qu’il  ne  suffit 
pas  aux  mineurs  de  requérir  le  consentement  de 
leurs  père  et  mère  à leur  mariage  : il  tout  qu'ils 
l’obtiennent,  comme  nous  l'avons  vu  suprà. 

Au  contraire,  aussitôt  qu'une  fille  est  majeure 
de  vingt  ans,  et  aussitôt  qu'un  garçon  est 
majeur  de  trente  ans , ils  satisfont  ( au  moins 
pour  le  for  extérieur  ) à tout  ce  qu’ils  doivent  à 
leurs  père  et  mère,  en  requérant  d'eux  , dans  la 
forme  légitime , leur  consentement.  Lorsqu'ils 
l'ont  ainsi  requis , quoiqu’ils  ne  l'aient  pas  ob- 
tenu , ils  ne  sont  pas  sujets  à la  peine  de  l'exhé- 
rédation. 

Néanmoins,  si  le  mariage  était  tout— à-toit  hon- 
teux et  déshonorant  : comme  si  un  fils  majeur 
de  trente  ans,  dune  condition  honnête,  avait 
demandé  à son  père  son  consentement  pour 
épouser  une  comédienne,  ou  une  femme  qui 
aurait  été  reprise  de  justice  ; si  une  fille  l'avait 
demandé  pour  épouser  son  laquais  ; la  réquisi- 
tion faite  au  père  de  son  consentement , ne 
devrait  pas  soustraire  l'enfant  à la  peine  de  l'ex- 
hérédation; car,  bien  loin  que  l'cntont  satis- 
fasse, en  ce  cas , en  partie  au  respect  qu'il  doit 


à son  père,  en  lui  demandant  son  consentement, 
la  réquisition  du  consentement  de  son  père  pour 
un  tel  mariage,  est  une  insulte  qui  augmente 
l’outrage  qu'il  lui  fait  par  ce  mariage  , bien  loin 
de  le  diminuer. 

339.  Les  différences,  que  nous  avons  observées 
entre  les  entons  majeurs  qui  se  marient  sans  le 
consentement  de  leurs  père  et  mère,  et  les  mi- 
neurs, n'ont  pas  lieu,  lorsque  le  mariage  de  l’en- 
fant, quoiqu'il  n'ait  été  contracté  qu'en  majorité 
est  une  suite  de  la  séduction  en  minorité.  C'est 
pourquoi  , si  un  fils  a contracté  mariage  cum 
turpi  persond,  quoiqu'il  l'ait  contracté  en  majo- 
rité, si,  dés  sa  minorité,  il  avait  vécu  dans  le 
désordre  avec  cette  fille,  son  mariage  étant,  en 
ce  cas  , une  suite  de  sa  séduction  en  minorité, 
pourrait  être  déclaré  nul , de  même  que  s'il  eut 
été  contracté  en  minorité,  cl  le  rendrait  pareil- 
lement sujet  à la  peine  de  l’exhérédation.  C’est 
une  maxime  de  M.  l'avocat -général  Bignon,  rap- 
portée par  l'auteur  du  Journal  de»  audiences  f 
tom.  2,  sur  un  arrêt  du  2 juillet  1660. 

340.  L'arrêt  de  réglement  du  27  août  1692  , 
prescrit  la  forme  légitime , dans  laquelle  les 
entons  doivent  requérir  le  consentement  de  leurs 
père  et  mèro  pour  leur  mariage. 

L’enfant  doit  commencer  par  présenter  au  juge 
royal  du  lieu  du  domicile  de  ses  père  et  mère  , 
une  requête  aux  fins  qu'il  lui  soit  permis  de  faire 
à ses  père  ou  mère  des  sommations  respectueuses 
de  lui  donner  leur  consentement  au  mariage , 
qu'il  se  propose  de  contracter  avec  un  tel  ou  une 
telle.  En  conséquence  de  la  permission  que  le 
juge  met  au  bas  de  la  requête , l'enfant  doit  se 
transporter  cher  ses  père  ou  mère , avec  deux 
notaires,  ou  un  notaire  et  deux  témoins,  et  là, 
les  requérir  de  lui  accorder  leur  consentement 
au  mariage  qu'il  se  propose  de  contracter  avec 
une  telle,  de  laquelle  réquisition  le  notaire  dresse 
un  acte  : c'est  ce  qu'on  appelle  sommation  res- 
pectueuse. 

Il  en  doit  être  fait  au  moins  deux. 

341.  Lorsqu'un  garçon  est  majeur  de  vingt- 
cinq  ans,  mais  au-dessous  de  l’âge  de  trente  ans, 

11  ne  lui  suffit  pas  , pour  se  mettre  à couvert  do 
la  peine  de  l'exhérédation , de  requérir  par  des 
sommations  respectueuses  le  consentement  de 
ses  père  et  mère  pour  son  mariage,  il  tout  qu’il 
l’obtienne;  toute  de  quoi,  il  est  sujet  à la  peine; 
l'éd  t de  1556,  art.  8,  n'ayant  excepté  de  la  peine 
de  l'exhérédation  que  les  fils  excédant  trente  ans  : 
mais  son  mariage  ne  peut  pas  être  attaqué,  et,  en 
cela,  il  diffère  du  mineur. 

Le  père  n'est  pas  même  fondé  à s’opposer  au 
mariage;  c’est  ce  qui  a été  jugé  par  un  arrêt  du 

12  février  1718  , rapporté  au  septième  tome  du 
Journal  des  audieuces,  qui  donne  congé  de  l’op- 
position formée  par  un  père  au  mariage  de  son 
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fils  âgé  do  vingHii  ans.  M.  Chain  clin,  sur  1rs 
conclusions  duquel  l'arrêt  fut  rendu,  dit,  suivant 
que  le  rapporte  le  journaliste  , qu'un  majeur , 
quoique  au-dessous  de  trente  ans  , ne  pouvait 
être  empêché  de  se  marier  sans  le  consentement 
de  son  père , qu'il  s'exposait  seulement  à l'exhé- 
rédation. Au  reste,  il  y a lieu  à la  peine  de  l'exhé- 
rédation, quand  même  le  mariage,  fait  sans  le 
consentement  des  père  ou  mère,  serait  un  ma- 
riage sortahle  ; sauf  qu'en  ce  cas  on  tempère 
l’exhérédation  , en  adjugeant  sur  les  hiens  du 
défunt  une  somme  en  usufruit  à l'exhérédé , et 
la  propriété  de  cette  somme  aux  enfans  nés  et  à 
naître  de  ce  mariage. 

5 Ut.  SI  I.F.  CONSENTEMENT  DU  PÈRES  ET  MÈRES , 

TUTEURS  KT  CURATEURS  , LS  T REQUIS  POUR  LE 

MARIAGE  DES  RETARDS. 

342.  L'obligation,  en  laquelle  sont  les  enfans, 
soit  d’obtenir , soit , lorsqu'ils  ont  passé  un  cer- 
tain âge,  de  requérir  au  moins  le  consentement 
do  leurs  père  et  mcrc  pour  leur  mariage,  est  un 
effet  du  droit  de  puissance  paternelle  que  les 
père  et  mère  ont  sur  leurs  enfans.  Ce  droit  de 
puissance  paternelle  étant  un  des  effets  civils  du 
mariage,  comme  nous  le  verrons  infrà,  part . 5, 
les  père  et  mère  no  peuvent  avoir  ce  droit,  que 
sur  les  enfans  qui  leur  sont  nés  ou  censés  nés 
d'un  légitime  mariage  : ils  n'ont  point  ce  droit 
de  puissance  paternelle  sur  leurs  bâtards  , d'où 
il  suit  que  leurs  bâtards  ne  sont  pas  dans  l'obli- 
gation ni  d'obtenir,  ni  même  de  requérir  leur 
consentement.  C'est  ce  qui  a été  jugé  par  un  arrêt 
du  lrr  février  1662,  rapporté  au  second  tome 
du  Journal  des  audiences  , lit.  8,  chup.  47,  par 
lequel , sur  l'appel  comme  d'abus  interjeté  par 
une  mère , du  mariage  de  son  fils  bâtard  , qui 
était  un  jeune  homme  âgé  de  vingt-trois  ans  , 
revêtu  d'une  charge  de  secrétaire  du  roi  . qui 
avait  épousé  la  fille  d'une  vendeuse  de  chapeaux 
sous  le  Petit-Châtelet,  la  courrait  les  parties 
hors  de  cour. 

Lorsque  les  bâtards  sont  mineurs  , ils  ont , 
comme  les  autres  , besoin  , pour  se  marier,  du 
consentement  de  leur  tuteur  ou  curateur;  et  lors- 
qu'ils n’en  ont  point , on  doit  leur  en  créer  un. 

ARTICLE  II. 

Du  contentement  du  rot  pour  le  mariage  de» 
prince». 

343.  Suivant  un  ancien  usage,  qui  s'est  tou- 
jours pratiqué  dans  le  royaume  , les  princes  du 
sang  ne  peuveut  contracter  mariage  sans  le  con- 
sentement du  roi.  On  agita  beaucoup,  dans  lu 
dernier  siècle , si  le  defaut  do  ce  consentement 
était  un  empêchement  dirimant  de  mariage.  La 
question  fut  agitée  à l'occasion  du  mariage  de 


Gaston,  duc  d'Orléans,  que  ce  prince  avait  con- 
tracté avec  la  princesse  Marguerite  de  Lorraine, 
sans  le  consentement  du  roi.  Sur  l'appel  comme 
d'abus  de  ce  mariage,  interjeté  par  le  procureur- 
général  par  arrêt  du  mois  de  septembre  1634 , 
sur  les  conclusions  de  M.  Jérome  Biguon  , ce 
mariage  fut,  pour  le  défaut  de  ce  consentement, 
déclaré  nul.  L'assemblée  du  clergé  de  1635 
donna  aussi  une  déclaration  , insérée  dans  le 
procès-verbal  des  actes  de  cette  assemblée,  par 
laquelle  elle  reconnut , que,  suivant  un  ancien 
usage  du  royaume  de  France,  les  princes  du  sang 
ne  pouvaient  contracter  mariage  sans  le  consen- 
tement du  roi  ; et  que  le  défaut  de  ce  consente- 
ment rendait  le  mariage  nul.  Le  prince  reconnut 
la  nullité  de  son  mariage  , par  acte  du  16  août 
1635;  mais  depuis  . étant  rentre  en  grâce,  il 
obtint  la  permission  de  le  réhabiliter,  et  il  fut 
de  nouveau  célébré  par  l'archevêque  de  Paris  , 
à Meudon,aii  mois  de  mai  1647. 

On  avait  consulté  pour  celte  affaire  les  doc- 
teurs de  Sorbonne,  qui,  pour  la  plupart,  avaient 
donné  leur  avis  pour  la  nullité  du  mariage  : ceux, 
qui  firent  difficulté  de  le  donner,  nefurent  arrêtés 
que  parce  qu'ils  lie  croyaient  pas  que,  dans  les 
nionumens  de  l'histoire,  qui  établissaient  l'obli- 
gation des  princes  et  des  grands  du  royaume , 
d'obtenir  le  consentement  du  roi  pour  leurs 
mariages,  il  se  trouvât  aucune  loi  asset  Tonnelle 
et  assez  précise,  pour  faire  du  défaut  de  ce  con- 
sentement un  empêchement  dirimant  : mais  ils 
convenaient  que  le  roi  avait  le  pouvoir  d'en  éta- 
blir un  pour  l'avenir,  s’il  jugeait  à propos  d'en 
faire  une  loi.  Tel  était  le  sentiment  de  M.  llen- 
nequin  , célèbre  professeur  de  Sorbonne  , qui , 
suivant  une  anecdote  que  nous  rapporte  M.  Boi- 
leau dans  son  Traité  de»  empêchement  de  ma- 
riage, ayant  été  mandé  par  le  cardinal  de  Riche- 
lieu pour  dire  son  avis  sur  ce  mariage,  répondit  : 
le  mariage  ent  bon  : que  le  roi  porte  une  loi  qui 
fasse  un  empêchement  dirimant  du  défaut  de  son 
consentement,  et  de  tels  mariages  seront  nuis. 

Nous  n'avons  pas  cru  nécessaire  de  rapporter 
ici  les  nionumens  de  l'histoire  sur  cette  matière; 
la  discussion  en  est  trop  longue  : ils  sont  re- 
cueillis dans  le  traité  de  M.  Delaunoi , Regia  in 
mai  ri  monta  poteata» , où  on  peut  les  voir. 

SECTION  III. 

DK  LL  CÉLÉBRATION  DF  MARIAGE  EN  FACE 

D’Ér.LISK  , ET  DE  LA  COMPETENCE  DU  PRETRE 

QUt  LE  CÉLÈBRE. 

ARTICLE  PREMIER. 

De  la  célébration  du  mariage  en  face  d'église. 

La  célébration  du  mariage  en  face  d'église , 
qui  est  aujourd'hui  nécessaire  pour  la  validité 
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du  mariage  , est  une  matière  qui 
plusieurs  changemens. 

Itous  traiterons,  dans  un  premier  paragraphe, 
de  l'antiquité  de  la  célébration  du  moriageen  face 
d'église  , et  de  la  bénédiction  nuptiale;  et  nous 
examinerons  si  elle  était  absolument  nécessaire, 
dans  les  premiers  siècles  , pour  la  validité  du 
mariage.  Nous  rapporterons  , dans  un  second 
paragraphe,  les  lois  qui.  dans  la  suite  des  temps, 
ont  requis  la  bénédiction  nuptiale , ou  l'inter- 
vention du  curé  des  parties  dans  les  mariages, 
pour  leur  validité.  Nous  verrons,  dans  un  troi- 
sième paragraphe,  quel  était,  dans  le  douzième 
siècle  et  les  siècles  suivans  , jusqu'au  temps  du 
concile  de  Trente  , le  droit  qui  s'observait  à 
l'égard  des  mariages  qui  n'avaient  pas  été  célé- 
brés en  face  d'église.  Un  quatrième  contiendra 
ce  qui  s'est  passé  dans  le  concile  de  Trente,  à 
l’égard  des  mariages  clandestins  , c'est-à-dire  , 
qui  n'étaient  pas  faits  en  face  d'église,  et  dans  la 
forme  prescrite  par  le  concile.  Enfin  un  cin- 
quième paragraphe  exposera  ccqui  a été  ordonné 
sur  cette  matière  par  les  Ordonnances,  Edits  et 
Déclarations  de  nos  rois. 

5 I.  ne  l'antiquité  de  la  bénédiction  nuptiale, 

ET  DE  LA  CÉLÉBRATION  DU  MARIAGE  DANS  L’ÉGLISE  ; 

► T RI  ALLES  ÉTAIENT  NÉCESSAIRES  DANS  LES  PRE- 
MIERS SIÈCLES  POUR  LA  VALIDITE  DES  MARIAGES. 

344.  La  célébration  du  mariage  des  chrétiens 
en  face  d'église,  et  la  bénédiction  nuptiale,  que 
le  prêtre,  qui  célèbre  le  mariage,  donne  aux 
personnes  qui  se  marient , sont  de  la  plus  grande 
antiquité. 

Cette  bénédiction  nuptiale,  comme  le  remar- 
que saint  Isidore  de  Séville  , lib.  2,  d e off, 
eccles.f  cap.  19,  se  pratique  dans  l'église,  à l'imi- 
tation de  celle  que  Dieu  lui-même  donna  dans  le 
paradis  terrestre  au  mariage  de  nus  premiers 
parens  : Quod  in  ipsà  conjunrtionc  connubii  ô 
sacerdote  benedicuntur  ; hoc  est  à Deo  in  ipsd 
primd  conjunctione  homints  factum  : sic  enim 
scriptum  est;  fccit  Doua....  et  benedixit  eis , 

dicena  : crescite,  etc /Idc  ertjo  similitudine 

fit  mm itc  in  ecclesid;  quod  tune  factum  est  in 
paradiso. 

Nous  trouvons  des  témoignages  de  cet  usage 
dans  les  ouvrages  de  Tertullicn,  qui  a vécu  dans 
le  seconde!  dans  le  troisième  siècle;  Undè  suf- 
ficimus , dit-il,  lib.  2,  ad  uxor.f  cap.  8,  ad 
enarrandam  felicitalem  ejus  matrimonii  quod 
ecclesia  conciliât , confirmât  oblatio,  obsignat  * 
bénédictin . Ce  mariage,  quod  conciliât  ecclesia r 
peut-il  s’entendre  autrement  que  d'un  mariage 

1 Cet  mots,  obsignat  bénédictin,  ne  se  trouicnt  pu 
dans  l'édilion  de  Bealus  R/ienanns. 


fait  en  face  d'église,  dans  l'assemblée  des  fidèles, 
et  par  le  ministère  de  l'église,  c'est-à-dire,  des 
ministres  de  l'église? 

Ces  termes,  confirmât  oblatio , nous  font  aussi 
entendre  qu'on  oflrait  le  saint  sacrifice  de  la 
messe  pour  les  nouveaux  mariés  ; ce  qui  fait  pré- 
sumer que  les  mariages  se  célébraient  les  jours 
de  dimanche  , lorsque  les  fidèles  étaient  assem- 
blés pour  le  sacrifice  de  1a  messe. 

Et  ces  termes,  obsignat  bénédictin , ne  signi- 
fient-ils pas  bien  clairement  la  bénédiction  nup- 
tiale que  le  prêtre  donnait  aux  nouveaux  maries  ? 

Le  quatrième  siècle  nous  fournit  aussi  plu- 
sieurs monumens  de  l'usage  de  la  bénédiction 
nuptiale  : nous  en  trouvons  un  dans  la  lettre  de 
saint  Ambroise  à Virgile,  n.  7,  où  ce  père, 
pour  détourner  les  fidèles  de  s’allier  par  mariage 
avec  des  infidèles,  dit  : Qu  uni  ipsum  conjugium 
VELAM1NR  SACE  ROUTA  1.1  ET  BENEDICTION  K *(MC- 
tificari  oporteat  f quomodo  potest  conjugium 
dici f ubi  non  est  fidei  concordia?  Cette  lettre 
est  la  dix-neuvième  dans  l'édition  des  Béné- 
dictins. 

Nous  en  trouvons,  dans  le  même  siècle,  un 
autre  dans  une  lettre  du  pape  Syrice,  qui  monta 
sur  le  saint-siége  en  l'année  384  ou  385  ; c'est 
dans  sa  lettre  à Hymère,  évêque  de  Tarragone. 
Ce  pape,  en  faisant,  ou  chap.  9 de  cette  lettre, 
le  détail  des  qualités  qu'il  faut  avoir  pour  être 
promu  aux  ordres , rapporte  celle-ci  : AV  pro~ 
babilitcr  rixerit  f unâ  tantum  et  ed  quant  rir- 
ginem  commuai  per  saccrdotem  benedictione 
perceperit , uiorc  contentus. 

Le  quatrième  concile  de  Carthage  , qu'on  pré- 
tend avoir  été  tenu  l'an  398,  fournit  pour  ce 
siècle  un  troisième  témoignage.  Il  est  dit  au 
canon  quinzième  : Sponsus  et  sponsa  quitta 
benedicendi  sunt  à sacerdote f à parent ibus 
suis  tel  poranymphis  offerantur  f qui  . quùm 
benedictionem  acceperint  f eddeut  nocte , pro 
rccerentid  ipsius  benedictionis  , in  cirginitate 
pennancant. 

Il  est  vrai  que  les  critiques  ont  soupçonné  de 
supposition  les  canons  de  cc  prétendu  quatrième 
concile  de  Carthage;  mais  quand  nous  abandon- 
nerions cc  témoignage,  les  précédons,  que  nous 
avons  rapportés,  contre  lesquels  on  ne  peut  rien 
opposer,  sont  plus  que  suflisans  pour  certifier 
l'usage,  dans  lequel  on  était  dans  l'église  au 
quatrième  siècle,  de  faire  intervenir,  dans  les 
mariages  des  fidèles,  lu  bénédiction  nuptiale. 

Au  commencement  du  cinquième  siècle,  le 
pape  Innocent  I,  dans  sa  lettre  à Yictrice, 
évêque  de  Rouen  , art.  6,  fait  aussi  mention  de 
la  bénédiction  nuptiule  : Bénédictin  qure  per 
sacerdotem  nubentibuv  imponitur. 

345.  Cette  bénédiction  nuptiale  n'était  néan- 
moins qu'un  pieux  usage , ut  n'était  pas  néces- 
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Nuire  pour  le  mariage,  qui  pouvait,  sans  cela, 
être  valablement  contracté. 

La  loi  vingt-deuxième,  cod.  de  nuptiia , qui 
est  de  Théodose  et  Valentinien  , ne  nous  laisse 
aucun  doute  à cct  égard  : Si  donationum  ante 
nuptiaa  reldotiainatrumenta  defuerint , pompa 
etiam  aiiaque  nuptiarum  celebritaa  omittotur  f 
nullua  exialimet  ob  ùl  deeaae  rectè  n/iàa  inito 
matrimonio  firmitatem  , rrl  ex  eo  natta  liberia 
jura  poaae  legiiimorum  auferri  ; inter  parea 
honeatate  peraonaa  nulld  lege  impediente  ron- 
iortium,  quod  ipaorum  conaenan  nique  ami- 
corum  fide  firmatur. 

On  ne  peut  pas  dire  plus  formellement  que  le 
seul  consentement  des  parties,  justifié  par  lo 
témoignage  de  leurs  amis , devant  qui  elles  l'ont 
déclaré,  suffît  pour  la  validité  de  leur  mariage, 
et  ai  pompa  aiiaque  nuptiarum  celebritaa  omit - 
tatur.  Ces  termes,  aiiaque  nuptiarum  solem- 
nitaa } désignent  manifestement  la  cérémonie 
de  la  célébration  du  mariage  en  face  d'église, 
et  de  la  bénédiction  nuptiale,  dont  les  empe- 
reurs décident  que  l'omission  n'em péchait  pas 
alors  la  validité  du  mariage. 

Observez  que  la  loi  dit,  inter  parea  honeatate 
peraonaa  ; car  lorsqu'un  homme  se  mariait  avec 
une  femme  de  vile  condition , il  fallait  alors 
qu'il  fût  établi  par  un  acte  de  convention  matri- 
moniale , qu'il  la  prenait  pour  légitime  épouse, 
plutôt  que  pour  une  simple  concubine  : ce  qui 
fut  depuis  abrogé  par  Justinien  ; /.  23,  § 7,  cod. 
de  nup. 

On  peut  encore  tirerargument  delà  Novel!e74. 
Justinien  , au  chap.  4 de  cette  Novelle  , com- 
mence par  dire  : Antiquia  promulgatum  eai 
legibua . et  à nobia  ipaia  au  ut  hrre  codent 
conaiitutn  , ut  etiam  #» nptiœ  ertrà  dotalia 
inetrumenta , ex  solo  affectu  raleant  et 
rata  aunt. 

Ces  termes,  ex  solo  àFFKCTU , disant  claire- 
ment que , pour  la  perfection  et  la  validité  du 
mariage,  le  seul  consentement  des  parties  suffit  ; 
et  qu’il  n'est  pas  besoin  qu'il  intervienne  aucune 
autre  chose,  pas  meme  la  cérémonie  de  la  béné- 
diction nuptiale. 

Ensuite  Justinien  rapporte  que  l'abus  des 
preuves  trop  légères,  qu’on  admettait  de  ce  con- 
sentement des  parties  , par  des  témoins  qui 
disaient  avoir  entendu  les  parties  s'appeler  par 
des  noms  dont  les  personnes  mariées  ont  cou- 
tume de  s'appeler  : fntroiuntea  teatea  aineperi- 
culo  mentientea  , quia  tir  rocabat  domiram  * 
cohœrentemf  et  iata  ilium  aimiliter  nominabat  ; 
et  aiceis  finguntur  matrimonio  non  pro  r eritate 
con facta. 

1 Hoc  nomme  uxorea  n marili.%  nppcllari  so/etmnt; 
/.  19,  $ 1 , ff.  de  ann.  tcg. 


Cela  prouve  que  les  mariages  pouvaient  se  con- 
tracter sans  les  célébrer  publiquement  a l'église  ; 
car  si  cette  célébration  eût  été  nécessaire,  on 
n'aurait  pas  admis,  avant  la  Novelle,  pour  preuve 
du  mariage,  le  seul  témoignage  des  témoins  qui 
disaient  avoir  entendu  les  parties  se  traiter  de  mari 
et  femme.  Ce  que  Justinien,  pour  remédier  à ces 
abus,  prescrit  pour  la  preuve  des  mariages,  prouve 
pareillement  qu’on  pouvait  le  contracter  valable- 
ment sans  aller  a l'église,  et  sans  bénédiction 
nuptiale.  Il  ordonne  que  le  mariage  légitime  des 
personnesd’un  rang  illustre,  ne  puisse  se  prouver 
que  par  un  acte  de  conventions  matrimoniales. 
A l’égard  des  personnes  d’un  rang  inférieur,  et 
néanmoins  d’une  condition  honnête,  il  veut,  qu’à 
défaut  d'acte deconventionsmatrimonialcs,  elles 
aillent  dans  quelque  église,  in  aliqud  orationia 
domof  y déclarer  leur  mariage  au  défenseur  qui 
en  doit  dresser  un  acte  en  présence  de  témoins.  Il 
excepte  de  sa  loi  les  personnes  de  basse  condition. 

I)e  là  ou  peut  tirer  cette  conséquence  : Jus- 
tinien n'a  ordonné  par  cette  Novelle  d'aller  à 
l’église,  qvi’à  défaut  d’acte  de  conventions  matri- 
moniales; et  encore  ce  n'était  pas  pour  y recevoir 
la  bénédiction  nuptiale,  dont  il  n'est  pas  dit  un 
mot  ; mais  pour  y faire  dresser  un  acte  de  leur 
mariage  par  le  défenseur,  qui  souvent  était  un 
laïque.  Donc,  quand  il  y avait  un  acte  de  con- 
ventions matrimoniales,  il  n'était  pas  même  du 
tout  nécessaire  d'aller  à l'église.  Justinien  excepte 
de  sa  loi  les  personnes  de  basse  condition;  donc, 
ces  personnes  pouvaient  valablement  contracter 
mariage  sans  aucune  forme. 

Non  seulement  la  bénédiction  nuptiale,  quoi- 
que pratiquée  dans  l’église , n’était  pas  nécessaire 
pour  que  le  contrat  de  mariage  fut  valable  comme 
contrat  civil,  mais  encore  elle  n'était  pas  plus 
nécessaire  pour  qu’il  fût  sacrement.  C’est  ce  qui 
paraît  par  la  réponse  du  papo  Nicolas  I à la  con- 
sultation des  Bulgares,  dans  le  neuvième  siècle. 
Ce  pnpe,  en  l'article  3,  expose  ainsi  les  usages 
de  l'Église  romaine  pour  la  célébration  des  ma- 
riages : Primùm  quidem  in  eccfeaid  Domina  , 
cum  oblationibua  quaa  offerre.  debent  Deo ; per 
aacerdotia  ananutn  statuuntur,  aique  dentùm 
henedictionrm  et  relamen  cœleatr  auacipiunt... 
pont  hœc  de  cccleaid  egresaif  coronaa  in  capitibua 
geatant,  qua  aemperin  eedeaid  ipad  aunt  aolitœ 
reaervari...  hier  aunt  jura  nuptiarum.  Ensuite 
le  pape  ojoute  : Peccatum  autem  esse  t si  hœc 
cuncta  in  nuptiali  fœdere  non  intervenant , 
non  dicimtts , quemadmodùm  Grœcos  r oa  ada- 
truere  dicitia , prœaertim  quum  tanta  solcat 
arctare  quoadam  rerum  inopia  f ut  ad  hœc 
prœparanda  nullum  hia  auffragetur  auxilium; 
ac  per  hoc  efjiciat , aecundùtn  legea  , SOUJI 
si’oftim  consensus  de  quorum  conjunctionibua 
agitur. 
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Ce  pape  dit  bien  clairement  que  le  seul  con- 
sen terrien t des  parties , donné  selon  les  lois,  c'est- 
à-dire,  pourvu  que  les  lois  permettent  le  mariage 
entre  ces  personnes , quoiqu'elles  ne  soient  pas 
allées  à l'église  recevoir  la  bénédiction  nuptiale, 
suffit  pour  la  validité  du  sacrement  de  mariage. 
Il  ne  peut  pas  être  douteux  que  c'est  du  mariage 
considéré  comme  sacrement, que  le  pape  entend 
parler  : c'était  sur  ce  qui  était  nécessaire  pour  le 
mariage  comme  sacrement , que  les  Bulgares 
l'avaieot  consulté. 

$ II.  DES  LOIS  QUI  ONT  REQUIS  , POUR  LA  VALIDITÉ 

DES  MARIAGES,  QUILS  FUSSENT  CÉLÉBRÉ*  EN  FACE 

D’ÉGLISE. 

346.  La  bénédiction  nuptiale  et  la  célébration 
du  mariage  eu  face  d’église,  qui  n’étaient  d'abord 
que  de  pieux  usages,  furent  dans  la  suite  requis 
pour  la  validité  des  mariages. 

Pour  remédier  aux  abus,  qu'occasionait  la 
clandestinité  des  mariages,  que  plusieurs  per- 
sonnes contractaient  sans  aller  à l'église  recevoir 
la  bénédiction  nuptiale,  daus  la  vue  de  les  tenir 
secrets,  nos  rois  jugèrent  à propos  d'ordonner 
que  leurs  sujets,  lorsqu'ils  contracteraient  ma- 
riage, le  contracteraient  en  face  d'église,  où  ils 
recevraient  la  bénédiction  nuptiale,  à peine  de 
nullité  des  mariages  qui  se  contracteraient  sans 
y observer  cette  formalité.  C’est  ce  que  nous 
trouvons  établi  dans  le  recueil  des  capitulaires 
de  Charlemagne  et  de  ses  successeurs,  fait  par 
Benedictus  Levita.  Il  est  dit  au  livre  sixième, 
art.  130  : A fec  ainè  btnedictione  sacerdotia,  gui 
antè  innupti  erant , Hubert  audeant. 

La  bénédiction  nuptiale  ne  se  donnait  qu'aux 
premiers  mariages.  C'est  pour  cela  que  le  capi- 
tulaire dit,  qui  outè  innupti  erant.  Mais  quoi- 
qu'il n'intervint  pas  de  bénédiction  nuptiale  dans 
les  seconds  et  ultérieurs  mariages,  les  parties 
n'étaient  pas  moins  obligées  d'y  faire  intervenir 
lecuré.pourdonner  au  nom  de  l'église  publique- 
ment et  en  présence  du  peuple,  son  approbation 
à leur  mariage.  C’est  ce  que  nous  apprend  le 
capitulaire  406,  où  il  est  dit  : A>  Ckristiani  ex 
propinquitate  eui  sanguinia  connubia  ducant; 
ncc  aîné  btnedictione sacerdotia  cum  cirginibua 
nubere  audeant , neque  tiduaa  abaque  auorum 
eacerdûtum  consensu  et  connicentid  plebig  du- 
rera prœaumant . 

Ces  capitulaires  comprenant  dans  une  même 
défense  les  mariages  entre  parons,  et  ceux  qui 
se  contractent  sans  bénédiction  nuptiale,  ou  au 
moins  sans  l'intervention  du  curé,  il  s’en  suit 
que  cette  défense  était  faite  à peine  de  nullité. 

Le  capitulaire  463  du  livre  septième  s'en 
explique  formellement,  en  rapportant  expressé- 
ment 1a  bénédiction  nuptiale  parmi  les  choses 
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nécessaires  pour  la  légitimité  du  mariage  d'une 
fille  : Aliter  leqitimum  , ut  à pat  ri  bue  accepi - 

tnua......  non  fit  conjugium  t niai ( uxor) 

auo  t empare  sacerdotaliter,  ut  moa  est,  cum 
precibus  et  oblationibua  à aacerdote  benedi- 
catur , etc. 

Tout  ceci  avait  été  ainsi  ordonné,  comme  nous 
l’avons  déjà  dit,  pour  empêcher  la  clandestinité 
des  mariages.  C’est  ce  que  nous  apprend  le  capi- 
tulaire 179  du  livre  septième,  où  il  est  dit  : San- 
citum  eat  ut  publicè  nuptiœ  nb  hia  gui  nubere 
cupiunt , fiant,  quia  sæpè  in  nuptiin  clàmfactia 
gracia  peccata....  et  hoc  ne  deincepa  fiat , om- 
nibua  cacendum  est  ; sed  priùs  conveniendua 
eat  sacerdoa  in  cujua  parochid  nupüœ  fieri  de- 
bent,  in  ecclesid  coràm  populo,  et  ibi  inquirere 
unà  cum  populo  » pae  sai  erdoa  debet , ai  ejua 
propi  tiqua  ait,  an  non Postquàm  ista  ani- 

ma probata  fuerint , et  ni  h il  impedierit,  tune , 
ai  cirgo  fuerit , cum  btnedictione  sacerdotia , 
aicut  in  aacramentario  continetur } et  cum  con- 
ailio  multorum  bonorum  hominum , publicè  et 
non  occulté  ducenda  est  uxor. 

Ce  capitulaire  se  trouve  aussi  dans  le  recueil 
d’Isaac , évêque  de  Langrcs . lit.  5,  art.  6. 

Dans  le  quatrième  supplément  des  capitu- 
laires de  Charlemagne,  qui  est  un  recueil  de 
quelques  canons  et  de  quelques  lois  de  princes 
séculiers , que  Charlemagne  déclare  vouloir  être 
insérés  dans  scs  capitulaires,  et  avoir  force  de 
loi,  le  second  article  , tiré  des  lois  des  Visigoths, 
prononce  une  amende  de  cent  sous,  ou,  à defaut 
d'argent,  une  peine  de  ccnt  coups  de  fouet  contre 
les  Chrétiens  qui  contracteront  mariage  sans 
bénédiction  nuptiale. 

Le  concile  de  Trosli,  tenu  l'an  909,  sous 
Charles-lc-Simple,  can.  7,  dit  : Decernimua  et 
nos  second u m conatïtutionem  antiquam , ut 
nullus  occultas  nuptiaa , etc....  aed  dototam  et 
à parentibus  traditam , per  benedictionem  sa- 
cerdotum  accipiat,  qui  cuit  usorem , aicut  in 
libro  aupradiclo,  cap.  179,  monetur  hia  verbia  : 
Sanritum,  etc. 

Le  concile  rapporte  tout  de  suite  les  propres 
termes  de  ce  capitulaire,  que  nous  avons  ci- 
dessus  rapportés. 

S III.  nu  droit  Qn  s’observait  dans  le  douzième 

SIÈCLE  ET  LES  SUIVANS  , JUSQU'AU  TEMPS  DU  CON- 
CILE DE  TRENTE,  A L'ÉGARD  DES  MARIAGE»  CLAN- 
DESTINS, c’est-à-dire  qui  n’étailnt  pas  célébrés 

en  face  d’église. 

347.  Les  lois,  que  nous  avons  rapportées  au 
paragraphe  précédent , tombèrent  par  la  suite  eu 
désuétude  : on  ne  regarda  plus  la  bénédiction 
nuptiale  et  la  célébration  du  mariage  en  face 
d'église,  comme  nécessaires  absolument  pour  la 


Digitized  by  Google 


TRAITÉ  DU  CONTRAT  DE  MARIAGE. 


416 

validité  du  mariage.  Il  était  censé  valablement 
contracté  pur  cela  seul  que  les  parties  s'étaient 
réciproquement  promis  de  se  prendre  pour  mari 
et  femme.  C'est  ce  qu'on  appelait  Sponsalia  de 
prasenti. 

Alexandre  III , dans  le  douzième  siècle,  n'exi- 
geait pas  autre  chose  pour  la  validité  d'un  ma- 
riage, dans  sa  décrétule  qui  est  au  chap.  9, 
Ext.  de  sponsal.  et  matrim.  Ex  parte  C.  mm- 
lieris  , dit  ce  pape,  nobis  ultimatum  est  quoil 
Andréas  juramentum  prœstitit  t/uod  eam  ab  eo 
tempore  pro  conjnge  ieneret,  et  ei  sic  ut  urori 
suce  fi  de  ni  serraret  ; ipsa  quoque  eidem  Andrew 

jurant  se  ilium  pro  marito  habiturum quo 

fado  (il  n'est  fait  mention  d'uucune  célébration 
de  mariage  en  face  d'église)  , prœnominatus 
Andréas  reliquit  camdem....  Mandamus  qua- 
tenùs  eumdem  ut  super  indudd  dimissâ,  ad 
uxorem  suant  redeat....  cogatis. 

Il  y a dans  l'ancienne  collection,  au  titre  de 
sponsd  duor.y  cap.  8,  une  décrétale  du  même 
pape,  adressée  à l'évêque  de  Norvrick,  qui  est 
encore  plus  formelle.  Il  y est  dit  : Ex  tuis  lit- 
teris  intelle ritnus  tirum  quemdam  et  mulicrem 
sese  in  vice  m récépissé , nullo  sacerdote prœsente  , 
ncc  adhibitd  solemnitatc  quant  solet  Anglicana 
Ecclesiaexhibere,  et  allant  pt  «dictant  ntuliercm 
antecarnalem  rommixtionem  soiemniterduxisse 
et  cognovisse  : luœ  prudent  iœ  duxintus  respon- 
dendum  quod , si  prius  tir  et  mulier  ipsa , de 
prtesenti  se  receperint , diccndo  unus  allai f 
ego  te  recipio  in  tneam , et  ego  te  recipio  in 
meunt;  etiamsi  non  intercenerit  ilia  soient - 
ni  tas.  nec  rir  mulierem  cornaliler  c og  note  rit , 
mulier  ipsa  primo  débet  restituif  quutn  nec  po- 
t uent } nec  debuerit , post  talent  couse nsu ni  alii 
nubere. 

Le  même  pape,  au  chap.  2,  ext.  de  clandest. 
despons.,  dit  que,  lorsque  des  muriages  ont  été 
contractés  avec  tant  de  clandestinité,  qu'il  n'y 
en  ait  aucune  preuve , l’église  n'a  pas  de  moyens 
pour  contraindre  les  parties  qui  eu  disconvien- 
nent , à tenir  leur  foi  : mais  lorsque  les  parties 
déclarent  ces  mariuges , l'église , à moins  qu’il 
n'y  ait  d'ailleurs  quelque  empêchement,  doit  les 
reconnaît  ri:  comme  aussi  valables  que  s'ils  avaient 
d'abord  été  contractés  en  face  d'église  : / erum 
si  persond  conlrahcntium  hoc  roluerint  publi- 
care,  niai  rationabilis  causa  prtepediat , ab  ec- 
clesid  recipio nda , et  comprobunda  tanquam  si 
ab  initio  in  ecclesiœ  conspectu  celebrata. 

Il  résulte  pareillement  de  la  décrétale  du  meme 
pape  Alexandre  III  , qui  est  au  chap.  Illud f 1 1, 
ext.  de  prasumpt . ; et  de  celle  d'innocent  III  , 
qui  est  uu  chap.  6,  ext.  de  eo  qui  cogn.  con- 
sang.y  etc.f  que  ces  papes  regardaient  les  ma- 
riages contractés  seulement  per  cerba  de  prœ- 
senti,  comme  de  vrais  mariages. 


Le  même  pape  Innocent  III,  dans  le  concile 
de  Latran,  ayant  défendu  les  mariages  clandes- 
tins, c'est-à-dire,  ceux  qui  ne  sont  pas  con- 
tractés en  face  d'église,  et  ayant  ordonné  que 
même  ceux  , qui  se  célébreraient  en  face  d'église, 
seraient  précédés  de  trois  bans  de  mariage , ne 
déclare  pas  néanmoins  nuis  les  mariages  clan- 
destins, lorsque  les  parties  sont  d'ailleurs  capa- 
bles de  contracter  mariage  ensemble;  et  il  sc 
contente  d’ordonner  qu'on  imposera  eu  ce  cas 
une  pénitence  à ceux  qui  les  cou  tracteront  : His 
qui  taliter  pnesumpserint  etiam  in  gratis»  con- 
cesso  copulari , condigna  pœnitentia  injun- 
gatur;  cap.  fin.,  ext.  de  clandest.  despone. 

Les  mariages  clandestins,  c'est-à-dire,  ceux 
qui  ne  sont  pas  contractés  en  face  d'église  , mais 
secrètement , per  sponsalia  de  pmsenti,  conti- 
nuèrent toujours  depuis  à être  regardés  comme 
valables.  Ils  étaient  encore  regardés  comme  tels 
au  temps  du  concile  de  Trente  : et  ce  concile 
va  même  jusqu'à  frapper  d'anathème  ceux  qui 
nieraient  que  ces  mariages  fussent  de  vrais  ma- 
riages, tant  que  l'église  n'a  pas  encore  jugé  à 
propos  de  les  déclarer  nuis,  quoiqu'elle  les  ait 
toujours  délestés  : Tametsi  dubitandum  non 
est,  dit  le  concile,  clandestina  mat  ri  mania 
libero  conlrahcntium  consentit  fada,  rata  esse 
et  rera  matrimonia , quandiù  ecclesia  en  irrita 
non  fecit ; et  proindè  jure  damnandi  suni  illi , 
ut  eos  S.  Synodus  anathemate  damnai , qui  ea 
vera  ac  rata  esse  negant. 

Pur  ces  termes,  rata  esse  et  vera,  le  concile 
déclare  que  ces  mariuges  étaient  non  seulement 
de  vrais  mariages,  en  tant  que  contrats  civils  . 
mais  même  qu'ils  étaient  sacremens  : c'est  ce  que 
signifie  ce  ternie  rata  dons  le  langage  des  cano- 
nistes, comme  on  peut  le  voir  au  chap.  7,  extr . 
de  dirort.,  où  Innocent  III  dit,  que,  quoique 
le  mariage  des  infidèles  soit  un  vrai  mariage , il 
n'est  pas  katl:m  , pour  dire  qu’il  n'est  pas 
sacrement  : Et  si  tnatrimonium  r erum  inter 
infidèles  existât , non  tamen  est  ratum  ; inter 
fideles  autan  verum  et  ratum  existit , etc.  C’est 
une  fort  mauvaise  objection  que  de  dire  que,  si 
ces  mariages  sont  sacremens , l'église  ne  doit  pas 
les  détester.  Je  réponds  qu  elle  les  déleste  , 
comme  elle  déteste  les  mauvaises  dispositions 
dans  lesquelles  on  confère  et  on  reçoit  les  autres 
sacremens , qui  ne  laissent  pas  d’être  sacremens, 
nonobstant  ces  mauvaises  dispositions. 

S IV.  DK  CE  on  NE  PASSA  AV  CONCILE  DE  TRENTE  . 
a l'égard  des  mariages  clandestins. 

348.  Il  fut  beaucoup  question  au  concile  de 
Trente,  des  mariages  clandestins,  c'est-à-dire, 
de  «eux  qui  ne  sont  pas  contractés  en  face 
d'église.  Tous  en  reconnaissaient  les  abus.  Le 
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meilleur  moyen  d’y  remédier,  était  de  les  déclarer 
nuis;  mais  il  y en  avait  qui  doutaient  si  le  con- 
cile en  avait  le  droit. 

Fra-Paolo,  dans  son  Histoire  de  ce  concile, 
lit.  7,  rapporte  que,  dans  la  congrégation  des 
théologiens , qui  fut  tenue  sur  ce  sujet  le  9 fé- 
vrier 1563,  et  jours  suivans  , Maillard,  doyen 
de  Sorbonne,  dit  que  l’église  n’avait  pas  ce  pou- 
voir ; qu’elle  ne  saurait  faire  qu’un  sacrement 
légitime  dans  le  temps  présent,  fut  invalide  à 
l’avenir;  qu’elle  ne  pouvait  pas  exiger,  pour  la 
validité  du  mariage , qu’il  se  contractât  publi- 
quement , le  premier  mariage  entre  Adam  et 
Eve  , qui  est  le  modèle  des  autres  , s’étant  fait 
san9  témoins.  Le  jésuite  Salmeron  disait  au  con- 
traire que  l’église  a tant  de  pouvoir  sur  la 
matière  des  sacremens,  qu’elle  peut  y altérer 
tout  ce  qui  n’est  pa9  de  leur  e-sence,  que  les 
qualités  ûe public  ou  de  secret  étant  accidentelles 
au  mariage,  l’église  peut  ordonner  sur  ces  qua- 
lités ce  que  bon  lui  semble . et  par  conséquent 
exiger,  pour  sa  validité,  qu’il  fût  public. 

Palavicin  , dans  son  histoire,  donne  un  dé- 
menti à Fra-Paolo,  sur  ce  qu’il  rapporte  de 
l'avis  du  doyen  Maillard,  et  dit  que  c’est  un  fait 
controuvé. 

Dans  la  vingt-quatrième  session  du  concile , 
qui  fut  tenue  le  1 1 novembre  de  la  même  année, 
on  lut  le  projet  de  décret  qui  avait  été  fait  pour 
déclarer  nuis  les  mariages  clandestins,  et  le 
décret  passa  contre  l’avis  de  cinquante-six  pré- 
lats qui  répondirent  par  non  placet.  L’évêque 
de  Warmie , qui  regardait  la  validité  de  ces 
mariages  comme  un  dogme  de  foi,  ne  voulut  pas 
y assister;  Fra-Paolo , lit.  28. 

Le  décret  sur  ce  point , qui  fut  arrêté  en  cette 
session  est  conçu  en  ces  termes  : Qui  aliter 
quâm  pressente  Parocko  tel  alio  sacerdote  de 
ipsius  Parochi  seu  ordinarii  licentiâ,  et  duobus 
tel  tribus  testibus  matrimouium  contrakere 
attentabunt , eos  S . Synodus  ad  sic  contraken- 
dum  matrimonium  omninô  inhabiles  reddit  f 
et  kujusmodi  contractas  irritos  et  nullos  esse 
deçà  mit. 

Observes  que,  quoique  la  forme,  prescrite 
par  le  concile  pour  les  mariages , soit  très  sage, 
et  qu  elle  ait  été , en  conséquence , adoptée  et 
confirmée  par  les  Ordonnances  de  nos  rois, 
comme  nous  le  verrons  au  paragraphe  suivant  ; 
néanmoins  le  concile  excédait  son  pouvoir  en 
déclarant  nuis  , de  sa  seule  autorité . les  contrats 
de  mariages  où  elle  n’aurait  pas  été  observée  : 
car  les  mariages  , en  tant  que  contrats,  appar- 
tiennent, comme  tous  les  autres  contrats,  à 
l’ordre  politique;  et  ils  sont  par  conséquent  de 
la  compétence  de  la  puissance  séculière,  et  non 
de  celle  du  concile,  à qui  il  n’appartenait  pas 
de  statuer  sur  leur  validité  ou  invalidité. 

Tosik  III. 


$ V.  DE  CE  QUE  LES  ORDONNANCES  DE  NOS  ROIS  ONT 

ORDONNÉ  CONTRE  LES  MARIAGES  CLANDESTINS;  ET 

DE  LA  rORME  QU’ELLES  ONT  PRESCRITE  POUR  QUE 

LES  MARIAGES  PUSSENT  V ALARLEMI.NT  CONTRACTAS. 

349.  Le  concile  de  Trente  ne  put  être  reçu 
en  France,  malgré  les  efforts  que  firent  la  cour 
de  Rome  et  le  clergé , pour  l’y  faire  recevoir. 
Tous  les  catholiques  reconnaissaient,  et  ont 
toujours  depuis  reconnu  que  les  décisions  de  ce 
concile  sur  le  dogme , sont  la  foi  de  l’église  ; 
mais  l’atteinte,  qu’il  donne  dans  ses  décrets  de 
discipline  aux  droits  de  la  puissance  séculière , et 
à nos  maximes  sur  un  très  grand  nombre  de 
points,  fut  et  sera  toujours  un  obstacle  infr^r* 
montable  à sa  réception  dans  ce  royaume.  On 
peut  eu  avoir  la  liste  dans  une  dissertation  sur 
la  réception  et  l'autorité  du  concile  de  Trente 
en  Fraucc,  qui  est  à la  fin  de  l'excellent  ouvrage 
de  M.  Rassicod  , qui  a pour  titre.  Notes  sur  le 
concile  de  Trente , et  qui  a été  imprimé  à 
Cologne,  en  1706. 

Le  décret  du  concile  ne  pouvant  pas  remédier 
aux  abus  des  mariages  clandestins  en  France,  où 
ce  concile  n'était  pas  reçu  , et  où  ses  décrets  ne 
pouvaient  par  conséquent  avoirnucune  autorité, 
le  roi  Henri  III  jugea  à propos  d'y  remédier  lut— 
meme;  ayant  dans  lui-même  autant  de  pouvoir 
pour  cet  effet  , qu'en  avait  le  concile , comme 
nous  l'avons  établi  dans  la  première  partie  de 
ce  Traité.  C’est  ce  qu’il  fit  par  son  Ordonnance  , 
rendue  aux  États  de  Blois  , art.  40,  où  il  est 
dit  : « Avons  ordonné  que  nos  sujets  ne  pourront 
« valablement  contracter  mariage  sans  procla- 

« mations  précédentes  ; après  lesquels  bans , 

«■  seront  épousés  publiquement  ; et  pour  témoi- 
« gner  de  la  forme,  y assisteront  quatre  témoins 
u dignes  de  foi , dont  sera  fait  registre , etc.  * Et 
par  l'article  44  , il  est  défendu  à tous  notaires  , 
sous  peine  de  punition  corporelle,  de  recevoir 
aucunes  promesses  de  mariage  par  paroles  de 
présent. 

Par  l'édit  de  Henri  IV,  du  mois  de  décembre 
1606,  le  roi  veut  que  les  causes  concernant  les 
mariages  , appartiennent  à la  connaissance  des 
juges  d’Église,  à la  charge  qu’ils  seront  tenus 
de  garder  les  Ordonnances , même  celles  de 
Blois  en  l'article  40;  et  suivant  icelles  déclarer 
les  mariages  , qui  n'auront  été  faits  et  célébrés 
en  l'église , et  avec  la  forme  et  solennités  requises 
par  ledit  article , nuis  et  non  valablement  con- 
tractés , comme  peine  indicte  par  les  conciles  *. 

La  déclaration  du  roi  Louis  XJII  , de  1639  , 
article  1 , ordonne  que  l'article  40  de  l'Ordon- 

* Voyes  les  conciles  de  Tours,  tit.  9,  de  Mat  ri - 
nttHiio  ; de  Aeims,  dict.  Ut . art.  9 ; de  Bordeaux  , 
dut.  tit.  Ces  trois  conciles  ont  été  tenus  en  if»83. 
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nance  de  Blois  soit  exactement  gardé  ; et  en 

l'interprétant qu'à  la  célébration  d'icclui 

assisteront  quatre  témoins  avec  le  curé,  qui 
recevra  le  consentement  des  parties  , et  les 
conjoindra  en  mariage , suivant  la  forme  pra- 
tiquée en  l’église.  Fait  défenses  a tous  prêtres  de 
célébrer  aucuns  mariages  qu'entre  leurs  parois- 
siens , sans  la  permission  par  écrit  du  curé  ou  de 
l’évêque. 

L'édit  de  1697  confirme  les  Ordonnances  con- 
cernant la  célébration  des  mariages , et  notam- 
ment celles  qui  regardent  la  nécessité  de  la 
présence  du  propre  curé.  « Voulons  ( y est-il 
« dit  ) que  les  Ordonnances  des  rois  nos  pré- 

• décesseurs , concernant  la  célébration  des 
■ mariages,  et  notamment  celles  qui  regardent 
« la  nécessité  de  la  présence  du  propre  curé 

• de  ceux  qui  contractent , soient  exactement 

• observées.  » 

350.  Cette  présence  du  curé  requise  par  nos 
lois  pour  la  validité  des  mariages , n’est  pas  une 
présence  purement  passive  : c'est  un  fait  et  un 
ministère  du  curé  qui  doit  recevoir  le  consen- 
tement des  parties,  et  leur  donner  la  bénédiction 
nuptiale. 

Cela  résulte  des  termes  de  la  déclaration 
de  1639  , ci-dessus  rapportée,  où  il  est  dit , que 
le  curé  recevra  le  consentement  des  parties } et 
les  conjoindra  en  mariage , suivant  la  forme 
pratiquée  en  l'église. 

Il  ne  suffirait  donc  pas , pour  la  validité  du 
mariage , que  les  parties  allassent  trouver  à 
l'église  leur  curé , et  qu'ils  lui  déclarassent  qu'ils 
se  prennent  pour  mari  et  femme  : il  faut  que  le 
curé  célèbre  le  mariage.  C'est  pourquoi , par 
arrêt  de  1676 , rapporté  par  d'IIéricourt  , p.  3 , 
ch.  5,  art.  1 , n.  27,  un  mariage , dont  les  parties 
s'étaient  fait,  dans  l'église,  donner  acte  par  un 
notaire,  sur  le  refus  fait  par  un  curé  de  le 
célébrer , fut  déclaré  nul  ; et  en  conséquence , 
par  arrêt  du  10  mai  1713,  un  enfant  né  de  ce 
mariage  fut  déclaré  bâtard. 

351 . Depuis , il  y a eu  un  arrêt  de  régle- 
ment du  5 septembre  1650 , qui  Tait  défenses  à 
tous  notaires,  à peine  d'interdiction,  de  passer 
aucuns  actes . par  lesquels  les  hommes  et  femmes 
déclarent  qu'ils  se  prennent  pour  mari  et  femme , 
sur  le  refus  qui  leur  serait  fait  par  les  évêques, 
grands-vicaires  et  curés,  de  leur  conférer  le 
sacrement  de  mariage;  et  ordonne  que  lesdits 
évêques , grands-vicaires  et  curés  seront  tentis 
de  donner  des  actes  par  écrit  , contenant  les 
causes  de  leur  refus,  lorsqu'ils  en  seront  requis. 
Pareilles  défenses  aux  notaires  , par  arrêt  du 
20  décembre  1688 , rapporté  au  cinquième  tome 
du  Journal. 

352.  Lorsque  le  refus  du  curé  est  mal  fondé, 
les  parties  ont  deux  voies  pour  se  pourvoir  : la 


première , qui  est  la  voie  ordinaire , est  la 
demande  qu'ils  peuvent  donner  contre  le  curé, 
pour  qu’il  lui  soit  enjoint  de  célébrer  le  mariage. 
Cette  demande  ayant  pour  objet  le  sacrement 
de  mariage,  est  une  cause  spirituelle,  qui  doit 
être  portée  devant  le  juge  ecclésiastique,  c'est- 
à-dire  , devant  l'officia).  Le  juge  royal  est 
incompétent  pour  en  connaître,  suivant  qu'il  a 
été  jugé  par  arrêt  du  10  juin  1692,  rapporté  au 
cinquième  tome  du  Journal  des  audiences.  La 
seconde  voie  est  celle  de  l'appel  comme  d'abus 
au  Parlement,  du  refus  du  curé.  Les  parties 
peuvent  aussi  appeler  comme  d'abus  de  la  sen- 
tence de  l’official , qui  aurait  autorisé  le  refus 
du  curé. 

353.  Ce  que  nous  avons  dit,  que  le  prêtre, 
qui  célèbre  le  mariage  , n'est  pas  un  simple 
témoin,  et  qu'il  y exerce  un  ministère,  n'est 
pas  contraire  à ce  qu’enseignent  les  théologiens , 
que  les  parties  , qui  contractent  mariage,  sont 
elles- mêmes  les  ministres  du  sacrement  de 
mariage.  Il  est  vrai  qu'elles  en  sont  les  ministres 
quant  à ce  qui  est  de  sa  substance,  et  qu'elles  se 
l'administrent  réciproquement  par  leur  consen- 
tement , et  la  déclaration  extérieure  qu'elles  se 
font  de  ce  consentement  ; mais  le  prêtre  est , 
de  son  côté , le  ministre  des  solennités , que 
l'église  et  le  prince  ont  jugé  à propos  d'ajouter 
au  mariage  , pour  sa  validité  , et  il  est  préposé 
par  l'église  et  par  le  prince , pour  exercer  ce 
ministère. 

ARTICLE  II. 

De  la  compétence  du  prêtre  qui  célèbre  le 
mariage . 

354.  Il  faut,  pour  la  validité  du  mariage,  non 
seulement  qu'il  ait  été  célébré  en  face  d'église , 
mais  encore  que  le  prêtre , qui  l’a  célébré , ait 
été  compétent. 

Nous  verrons,  1°  quel  prêtre  est  compétent 
pour  la  célébration  des  mariages  ; 2°  quelle  est 
la  peine  des  parties  qui  ont  célébré  leur  mariage 
devant  un  prêtre  incompétent  ; 3°  quelle  est  la 
peine  du  prêtre  qui  l'a  célébré  : 4°  si , lorsque 
les  parties  sont  de  différentes  paroisses,  le  curé 
de  l'une  des  parties  peut  valablement  célébrer 
le  mariage  sans  le  consentement  du  curé  de 
l'autre  partie. 

S I.  QUEL  EST  LE  PRÊTRE  COMPÉTENT  POLE  LA 
CÉLÉBRATION  Dl  MARIAGE. 

355.  Le  prêtre  compétent  pour  la  célébration 
des  mariages , est  le  curé  des  parties. 

Le  curé  des  parties  est  celui  du  lieu  où  elles 
font  leur  résidence  ordinaire. 

Lorsqu'une  personne  demeure  une  partie  de 
l'année  dans  un  lieu,  et  une  autre  partie  dans 
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un  autre , ion  euré  est  celui  du  lieu  où  est  sa 
principale  demeure,  ou  il  fait  ses  pèques , où  il 
a coutume  de  se  dire  demeurant  dans  les  actes 
qu'il  passe , où  il  est  imposé  aux  charges  publi- 
ques. 

356.  Lorsqu'une  personne  a transféré  sa 
demeure  d'un  lieu  dans  un  autre , pour  que  le 
curé  du  lieu  de  sa  demeure  actuelle  soit  compé- 
tent pour  la  marier,  il  faut  qu'il  y ait  au  moins 
six  mois  qu'elle  y soit  demeurante,  lorsqu'elle 
sort  d’une  paroisse  du  même  diocèse  ; ou  un  an 
entier,  lorsqu'elle  sort  d'un  autre  diocèse.  Sans 
cela , son  curé  actuel  ne  peut  la  marier  sans  un 
certificat  de  publication  de  bans  , du  curé  de  la 
paroisse  d’où  elle  est  sortie.  C'est  ce  qui  est 
porté  par  l'édit  du  mois  de  mars  1697,  où  il  est 
dit  : « Défendons  a tous  curés  de  conjoindre  en 

• mariage  autres  personnes  que  ceux  qui  sont 

• leurs  vrais  paroissiens, demeurans  actuellement 

• et  publiquement  dans  leurs  paroisses , au  moins 

• depuis  six  mois  à l'égard  de  ceux  qui  demeu- 

• raient  auparavant  dans  une  autre  paroisse  de 

• la  même  ville  ou  du  même  diocèse  ; ou  depuis 
« un  an , pour  ceux  qui  demeuraient  dans  un 
«■  autre  diocèse.  » 

357.  Lorsque  les  parties  contractantes  sont 
mineures,  leur  curé,  qui  doit  célébrer  leur 
mariage,  est  celui  du  lieu  delà  demeure  de  leurs 
père  et  mère,  tuteur  ou  curateur,  quand  même 
elles  auraient  ailleurs  un  domicile  de  fait  ; sauf 
qu'en  ce  cas  leurs  bans  doivent  aussi  être  publiés 
en  la  paroisse  du  lieu  de  ce  domicile  de  fait. 
C'est  la  disposition  de  l'éditdu  mois  de  mars  1697, 
où  il  est  dit  : « Déclarons  que  le  domicile  des 
« fils  et  filles  de  famille  raiueurs  de  vingt-cinq 

• ans  , pour  la  célébration  de  leur  mariage , est 

• celui  de  leurs  père  et  mère , ou  de  leur  tuteur 
«*  ou  curateur,  après  la  mort  de  leursdits  père 

• et  mère;  et,  en  cas  qu'ils  aient  un  autre  dorai- 
« cile  de  fait,  ordonnons  que  les  bans  seront 
« publiés  dans  les  paroisses  où  ils  demeurent, 

• et  dans  celles  de  leurs  pères,  mères,  tuteurs 

• et  curateurs.  «* 

358.  L'évêque  des  parties  n'est  pas  moins 
compétent  que  leur  curé  pour  la  célébration  de 
leur  mariage , puisqu'il  est  leur  premier  pasteur. 

359.  Enfin  un  prêtre,  qui  a permission  de 
levêque  ou  du  curé  des  parties  pour  célébrer 
leur  mariage,  est  très  compétent  pour  le  célé- 
brer : le  mariage  étant  célébré  par  la  permission 
du  curé  ou  de  l'évêque,  c'est  comme  si  l'évêque 
ou  le  curé  l'eussent  eux-mêmes  célébré. 

Le  vicaire  d'une  paroisse  est  censé,  par  sa 
qualité  de  vicaire,  avoir  la  permission  du  curé 
pour  célébrer  les  mariages  de  la  paroisse  : le 
curé  est  censé  la  lui  avoir  donnée,  eu  le  rece- 
vant pour  son  vicaire;  et  il  n'est  pas  nécessaire 
qu'il  la  renouvcllo  pour  chaque  maiiage. 


Il  en  est  de  même  d’un  prêtre  habitué,  qu’un 
curé  a préposé  pour  la  célébration  des  mariages 
dans  1a  paroisse  : il  est  évident  qu'en  lui  don- 
nant cette  commission,  il  lui  a donné  la  permis- 
sion de  les  célébrer,  tant  que  sa  commission 
n'est  pas  révoquée. 

360.  Tout  autre  prêtre,  qui  n’a  la  permission 
ni  de  l'évêque,  ni  du  curé  des  parties,  est  incom- 
pétent pour  le  célébrer. 

C’est  ce  qui  résulte  de  la  déclaration  de  1639, 
qui , après  avoir  ordonné  que  ce  sera  le  curé  qui 
recevra  le  consentement  des  parties,  ajoute  : 
« Défenses  à tous  prêtres  de  marier  autres  per- 
» sonnes  que  leurs  vrais  paroissiens,  sans  la  per- 

* mission  par  écrit  des  curés  des  parties  , ou  de 
« l’évêque.  » 

Cette  permission  par  écrit  n’est  pas  néanmoins 
nécessaire , lorsque  c’est  le  vicaire,  ou  le  prêtre 
préposé  à la  célébration  des  mariages,  qui  l'ont 
célébré  : pareillement , quoique  le  mariage  ait 
été  célébré  par  un  prêtre  étranger,  s’il  l'a  été  en 
présence  du  curé,  cette  présence  , dont  il  est 
fait  mention  dans  l'acte  de  célébration  sur  le 
registre  du  curé , équipollo  à une  permission 
par  écrit  du  curé. 

$ II.  DE  LA  PEINE  DES  PARTIES  QUI  ONT  FAIT  cEl.f- 

BRER  LEUR  MARIAGE  PAR  UN  PRÊTRE  INCOMPETENT. 

361 . La  peine  des  parties,  qui  ont  fait  célébrer 
leur  mariage  par  un  prêtre  incompétent,  est  la 
nullité  de  leur  mariage. 

Quoique  le  concile  de  Trente , qui  a prononcé 
cette  peine  1 comme  nous  l'avons  vu  suprà, 
n.  348,  n'ait  pas  été  reçu  en  France,  nos  rois 
ont  adopté  et  confirmé  sa  disposition  à cet 
égard. 

La  déclaration  de  1639,  en  prescrivant  la 
forme  de  ta  célébration  des  mariages,  exige  que 
ce  soit  le  curé  qui  le  célèbre  (ou  quelqu'un  par 
lui  commis)  : « A la  célébration  assisteront 
« quatre  témoins  arec  le  curé,  qui  recevra  le 

* consentement  des  parties  , etc.  « 

L'édit  du  mois  de  mars  1697,  ne  laisse  aucun 
doute  sur  la  nullité  des  mariages  célébrés  devant 
un  prêtre  incompétent  : après  uvoir  dit  dans  le 
préambule  : « Les  saints  conciles  ayant  prescrit 
<*  comme  uno  des  solennités  essentielles  au 
«*  sncrement  de  mariage  , la  présence  du  propre 
o curé  de  ceux  qui  contractent , les  rois  nos  pré- 
« décesseurs  ont  autorisé  par  plusieurs  Ordon- 
•t  nanccs  l'exécution  d’un  réglementsi  sage, etc.;»» 
il  est  dit  ensuite  dans  le  dispositif  : « Voulons 
<>  que  les  dispositions  des  saints  canons  , et  les 

1 Qui  aliter  r/uàm  prtr  sente  paroebo,  <vel  alto 
sacerdote  de  tpsius  parochi  seu  ordinarii  licentiâ 
matrimonium  contra  Itéré  atlentabunt.  ..S.  Synodu  t... 
hitjusmodi  contractât  Hlicitot  et  nul  lot  esse  decarntt. 
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« Ordonnances  des  rois  nos  prédécesseurs,  con- 
u cernant  la  célébration  des  mariages , et  notam- 
««  ment  celles  qui  regardent  la  nécessité  de  la 
« présence  du  propre  curé  de  ceux  qui  contrac- 
« tent,  soient  exactement  obsertée*  5 défen- 
u dons,  etc.  » 

Direqu'une  rhose  est  une  solennité  essentielle 
au  mariage y c'est  dire  qu'elle  est  de  l'essence 
du  mariage , et  qu'en  conséquence  il  ne  peut  y 
avoir  de  vrai  mariage,  lorsqu'elle  n'a  pas  été 
observée.  Les  saints  conciles,  en  déclarant  que 
la  présence  du  propre  curé  était  une  solennité 
essentielle  au  sacrement  de  mariage , ont  donc 
suffisamment  déclaré  que  les  mariages , où  elle 
n'avail  pas  été  observée,  n'élaienl  pas  de  vrais 
mariages,  et  devaient  être  regardés  comme  nuis; 
et  l'édit,  en  ordonnant  l’observation  des  canons 
à cet  égard  , prononce  évidemment  la  nullité  de 
ces  mariages. 

Cela  résulte  encore  do  ces  autres  termes  de 

l’édit  : « Voulons  que  les  Ordonnances  , et 

«>  notamment  celles  qui  regurdent  la  nécessité 
* de  la  présence  du  propre  curé , soient  exacte- 
« ment  obsertêes.  » Il  parait,  par  ces  termes, 
que  la  présence  du  propre  curé  est  regardée 
comme  étant  de  nécessité  pour  la  célébration  des 
mariages  : donc  ceux , où  elle  n’est  pas  inter- 
venue  , ne  sont  pas  valablement  célébrés. 

Enfin  nos  lois  regardent  tellement  comme 
nuis  les  mariages  célébrés  par  un  prêtre  incom- 
pétent, que  la  déclaration  du  15  juin  1697, 
ordonne  que  les  parties,  qui  auront  contracté 
de  tels  mariages , soient  poursuivies  par  les  pro- 
cureurs du  roi  pour  les  réhabiliter,  comme  nous 
le  verrons  infrà}  part.  6,  chap.  I , § 7.  Ils 
sont  donc  nuis;  car  s'ils  étaient  valables,  il  ne 
faudrait  pas  les  réhabiliter 

362.  Cette  nullité  des  mariages  célébrés  par 
un  prêtre  incompétent,  n'est  pas  de  la  classe  de 
celles  qu'on  appelle  relatives,  qui  n'ont  lieu  que 
lorsque  la  partie  s'en  plaint  ; telles  que  sont  celles 
qui  résultent  du  défaut  de  liberté  dans  le  con- 
sentement de  l'une  des  parties  contractantes,  de 
l'impuissance,  du  défaut  de  consentement  des 
père  et  mère , tuteurs , etc.  ; elle  est  de  la 
classe  de  celles  qu'on  appelle  nullités  absolues  , 
et  elle  ne  peut  se  purger,  ni  se  couvrir,  que 
par  une  réhabilitation  du  mariage  des  parties, 
c’est-à-dire,  une  nouvelle  célébration  faite  par 
le  curé  nu  avec  sa  permission,  ou  celle  de 
l'évêque. 

11  n'importe  que  les  personnes,  qui  se  sont 
mariées  hors  de  la  présence  et  sans  le  consente- 
ment de  leur  propre  curé , soient  majeures  ou 
mineures,  enfans  de  famille, ou  usantes  de  leurs 
droits;  nos  lois  ci-dessus  rapportées,  qui  décla- 
rent nuis  ces  mariages,  n'ayant  fait,  à cet  égard, 
uucune  distinction. 


On  trouve  néanmoins  dans  les  recueils  d'ar- 
rêts , quelques  arrêts  qui  ont  déclaré  des  parties 
non  recevables  dans  l'appel  comme  d'abus  par 
elles  inteijeté,  delà  célébration  de  leur  mariage, 
sur  le  prétexte  qu'il  avait  été  célébré  par  un 
prêtre  incompétent , hors  de  la  présence  et  sans 
le  consentement  du  curé,  lorsque  l'appel  n’avait 
été  interjeté  qu'après  un  long  temps  de  cohabi- 
tation publique , et  sans  que  personne  se  fût 
jamais  plaint  de  ce  mariage. 

La  réponse  est  que  ces  arrêts  n'ont  pas  jugé 
qu'un  mariage,  qu’on  supposerait  célébré  par  un 
prêtre  incompétent,  puisse  jamais  être  valable, 
et  que  ce  vice  puisse  être  purgé  par  quelque 
laps  de  temps  que  ce  fût  ; mais  qu'ils  ont  seule- 
ment jugé,  qu'eu  égard  aux  circonstances  de  lu 
cause  , l'appelant  était  iodigne  d'être  écoulé,  et 
reçu  à entrer  dans  la  discussion  qu'il  alléguait, 
et  qu'ou  devait  présumer  que  les  choses  a'étaient 
passées  dans  les  règles,  et  que  le  prêtre,  qui 
avait  célébré  le  mariage,  avait  eu  la  permission 
du  curé.  Ce  que  nous  disons  est  conforme  à ce 
qui  a été  observé  par  M.  D'Aguesseau,  dans  un 
mémoire  qui  se  trouve  dans  le  cinquième  volume 
de  ses  œuvres,  après  le  cinquante-septième  plai- 
doyer. Il  est  dit  à la  fin  do  ce  mémoire  : » S’il  y 
a a quelquefois  des  circonstances  assex  fortes , 
« suivant  les  règles  de  la  police  extérieure,  pour 
u fermer  la  bouche  à la  mauvaise  foi,  et  à l'in— 
« constance  de  ceux  qui  réclament  sur  ce  fon- 
« dénient  (de  défaut  de  présence  et  de  consente- 

• ment  du  propre  curé,  contre  un  consentement 
u libre  et  une  longue  possession,  il  faut  au  moins, 
» en  ce  cas,  qu'il  paraisse  que  la  justice  ne  se 
« détermine  que  par  les  fins  de  non  recevoir, 
« et  qu'en  déclarant  les  parties  non  recevables, 
« elle  ajoute  toujours,  que  c’est  sans  préjudice 

• à elles  de  se  retirer  pardevers  l'évéque,  pour 
« réhabiliter  leur  mariage,  si  faire  se  doil.  » 

363.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  jusqu'à  pré- 
sent sur  la  nullité  du  mariage  célébré  hors  de  la 
présence  et  sans  le  consentement  du  curé  des 
parties  . a lieu,  quand  même  le  mariage  aurait 
été  célébré  en  pays  étranger  par  des  Français, 
lorsqu'il  paraît  que  c’est  en  fraude  de  la  loi  qu’ils 
y sont  allés.  En  vain  diraient-ils  que  la  forme  des 
contrats  se  règle  par  les  lois  du  lieu  où  ils  se 
passent  ; que  leur  mariage  ne  s'étant  pas  fait  en 
France,  mais  en  pays  étranger,  ils  n’ont  pas  été 
obligés  d’observer  les  lois  prescrites  en  Fronce 
pour  la  forme  de  leur  mariage.  La  réponse  est, 
que  la  célébration  du  mariage  en  face  d'église 
par  le  propre  curé,  n’est  pas  une  pure  forme 
d’acte;  c’est  une  obligation,  que  nos  lois  imposent 
aux  parties  qui  veulent  contracter  mariage,  à 
laquelle  tes  parties,  qui  y sont  sujettes,  ne  peuvent 
se  soustraire , en  allant  en  fraude  se  marier  dans 
un  pays  étranger. 
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Il  en  ferait  autrement  d’un  mariage,  qu’un 
François,  qui  sc  trouverait  avoir,  sans  fraude, 
sa  résidence  dans  un  pays  étranger,  où  il  n’y  a 
pas  d’exercice  de  la  religion  catholique,  aurait 
contracté  avec  une  femme  catholique,  et  qui 
aurait  été  célébré  dans  la  chapelle  d'un  ambas- 
sadeur catholique  par  l’aumônier  : ce  mariage 
serait  valable , n’y  ayant  pas , en  ce  cas , de 
fraude,  et  le  mariage  n'ayant  pu  être  célébré 
autrement. 

£ III.  DSS  PEINES  DES  PRÊTRES  QUI  CÉLÈBRENT  DES 
MARIAGES  SANS  LE  CONSENTEMENT  PAR  ÉCRIT  DU 
CURÉ  DES  PARTIES,  OU  DE  L’ÉVÊQUE.. 

364.  Ces  peines  sont  prescrites  par  l’édit  du 
mois  de  mars  1697.  Il  y estdit  : « Voulons  que,  si 
» aucun  desdits  curés  ou  prêtres , tant  séculiers 
« que  réguliers,  célèbrent  ci-après  sciemment, 
« et  avec  connaissance  de  cause  , des  ma- 
« riages  entre  des  personnes  qui  ne  sont  pas 
« effectivement  de  leurs  paroisses , sans  en  avoir 
« la  permission  par  écrit  des  curés  de  ceux  qui 
*•  les  contractent , ou  de  l’archevêque  ou  évêque 
«*  diocésain,  il  soit  procédé  contre  eux  extraor- 
« dinairement;  et  qu’outre  les  peines  canoniques, 

• que  les  juges  d’église  pourront  prononcer 
*»  contre  eux,  lesdits  curés  et  autres  prêtres,  tant 

• séculiers  que  réguliers , qui  auront  des  béné- 

• fices,  soient  (par  nos  juges)  privés  pour  la 
«première  fois,  de  In  jouissance  de  tous  les 
« revenus  de  leurs  cures  et  bénélices  pendant 

• trois  ans , û la  réserve  de  ce  qui  est  absolument 
« nécessaire  pour  leur  subsistance , ce  qui  ne 
« pourra  excéder  la  somme  de  six  cents  livres 
« dans  les  plus  grandes  villes;  celle  de  trois  cents 
« livres  partout  ailleurs;  et  que  le  surplus  soit 
« saisi  à la  diligence  de  nos  procureurs,  et  dis- 
« tri  hué  en  œuvres  pies,  par  l’ordre  de  l’évêque 
« diocésain. 

« Qu'en  cas  d’une  seconde  contravention , ils 
« soient  bannis  pendant  le  temps  de  neuf  ans , 
« des  lieux  que  nos  juges  estimeront  à propos. 

« Que  les  prêtres  séculiers,  qui  n’auront  pas 
« de  bénéfices,  soient  condamnés  nu  bannisse- 
« ment  pendant  trois  ans  ; et , en  cas  de  récidive, 
*•  pendant  neuf  ans  ; et , qu’à  l’égard  des  prêtres 
h réguliers  1 , ils  soient  envoyés  dans  un  couvent 
u de  leur  ordre,  que  leur  supérieur  leur  assignera 
« hors  des  provinces  marquées  par  les  arrêts  de 
« nos  cours  ou  les  sentences  de  nos  juges,  pour 
« y demeurer  renfermés  pendant  le  temps  qui 
leur  sera  marqué  par  lesdits  jugemens  . sans  y 
j avoir  aucune  charge,  ni  fonction,  ni  voix  active 
•*  et  passive.  » 

1 Qui  u’ont  pa»  de  bénéfices  : ceux , qui  en  ont , 
sont  compris  duns  la  précédente  disposition  , qui  pro- 
nonce la  peine  de  la  privation  des  fruits. 


365.  L’édit  ne  soumet  les  curés  à ces  peines, 
que  lorsqu’ils  ont  célébré  sciemment  et  avec 
connaissance  de  cause f le  mariage  de  gens  qu'ils 
savaient  n’être  pas  leurs  paroissiens  : ils  n’y  sont 
pas  sujets  lorsqu'ils  ont  été  surpris.  Mais,  pour 
éviter  ces  surprises,  l’édit  leur  enjoint,  lorsqu'ils 
célèbrent  le  mariage  de  personnes  qu’ils  ne  con- 
naissent pas,  et  qui  se  disent  de  leur  paroisse, 
de  se  faire,  avant  que  de  commencer  les  céré- 
monies, certifier  de  leurs  demeure,  âge  et  qualité, 
par  quatre  témoins  domiciliés  et  signandoires , 
si  ce  nombre  de  signandaires  peut  facilement  se 
trouver  sur  le  lieu , auquels  témoins  le  curé  doit 
faire  signer  l'acte  de  célébration. 

£ IV.  SI,  LORSQUE  LE*  PARTIES  SONT  DE  DIE EÉRENTR5 

PAROISSES,  LE  CURÉ  D UNE  DES  PARTIES  PEUT  VALA- 
BLEMENT CÉLÉBRER  LE  MARIAGE,  SANS  LE  CONCOURS 

ET  LE  CONSENTEMENT  DU  CURÉ  DE  L’AUTRE  PARTIE. 

366.  Cette  question  est  admirablement  traitée 
dans  un  mémoire  qui  se  trouve  dans  le  cinquième 
tome  des  œuvres  de  .M.  d'Aguesseau,  dont 
nous  avons  déjà  rapporté  quelque  chose,  supra, 
n.  362. 

L’auteur  du  mémoire  propose  trois  cas  aux- 
quels le  mariage  a été  célébré  par  le  curé  de  l'une 
des  parties. 

Le  premier  cas  est  celui  auxquels  les  bans  ont 
été  publics  dans  les  différentes  paroisses  des  deux 
parties.  Il  n’y  a pas  lieu,  dit-il,  en  cc  cas.  a la 
question.  Le  curé  de  l'autre  partie  est  censé  avoir 
suffisamment  concouru  et  donné  son  consente- 
ment au  mariage,  par  la  publication  qu'il  a faite 
de»  bans,  et  par  le  certificat  qu'il  a donné  de 
cette  publication. 

Observes , en  passant,  que  le  curé,  qui  célèbre 
le  mariage,  a un  très  grand  intérêt  de  se  faire 
remettre  cecertiGcat  de  l'autre  curé,  par  lequel 
il  atteste  avoir  publié  les  bans,  sans  qu’il  y ait 
eu  d’opposition  ; car  s’il  y avait  des  oppositions , 
le  curé,  qui  a célébré,  serait,  faute  de  ce  certi- 
ficat , exposé  aux  dommages  et  intérêts  qui  se- 
raient prétendus  par  ceux  qui  les  ont  formées. 

Le  second  cas  est  celui,  auquel  l'évêque  des 
deux  parties  leur  a donné  dispense  des  trois  bons. 
L'auteur  du  mémoire  convient  qu’on  peut  encore 
soutenir , en  ce  cas , que  le  mariage,  célébré  par 
le  curé  de  l’une  des  parties,  est  valable  : l'évêque 
est  censé  en  avoir  approuvé  la  célébration  par 
la  dispense  des  trois  bans  qu’il  a accordée  : étant 
le  premier  pasteur  des  deux  parties,  elles  sont 
ceusées  l’nne  et  l'autre  s'être  mariées  du  consen- 
tement de  leur  pasteur. 

Le  troisième  cas  est  celui  , auquel  les  bans 
n’ont  été  publiés  que  dans  la  paroisse  de  l’une 
des  parties,  dont  le  curé  a célébré  le  mariage. 
C’est  dans  ce  cas  que  l’auteur  du  mémoire  sou- 
tient que  le  mariage  célébré  par  le  curé  de  l'une 
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des  parties , est  nul  par  le  défaut  du  concours  et 
du  consentement  du  curé  de  l'autre  partie  à ce 
mariage. 

Pour  prouver  cette  thèse , il  commence  par 
présupposer  que  le  concile  de  Trente,  et  nos 
rois  par  leurs  Ordonnances , « ont  eu  pour  objet 
« d’empécher  la  clandestinité  des  mariages.  Ils 
« ont  cru  qu'il  n'y  avait  pas  de  moyen  plus  sûr 

* pour  y parvenir,  que  d'établir  la  nécessité  de 
« la  présence  (ou  du  consentement)  du  propre 

• curé.  » 

Ils  ont  établi  cette  présence  ou  ce  consente- 
ment , comme  une  forme  et  une  solennité  essen- 
tielle, dont  l’inobservation  rendrait  le  mariage 
nul  et  clandestin. 

La  clandestinité,  qui  rend  nul  le  mariage  fait 
hors  de  la  présence  et  sans  le  consentement  du 
cure  des  parties,  consiste  en  deux  choses;  1° 
dans  le  défaut  d'une  forme  et  solennité  requise, 
à peine  de  nullité  ; 2ft  dans  le  préjudice  que 
l'inobservation  de  cette  forme  pourrait  souvent 
faire  à des  tiers,  en  leur  dérobant  la  connaissance 
d'un  mariage  qu'ils  peuvent  avoir  intérêt  desavoir 
et  d’empêcher. 

Tout  ceci  présupposé , l'auteur  du  mémoire 
entre  dans  la  question , si  ces  deux  caractères 
de  clandestinité  no  se  rencontrent  pas,  lorsque 
le  mariage  a été  célébré  par  le  curé  de  l'une  des 
parties,  sans  le  concours  et  le  consentement  du 
curé  de  l'autre  partie  ; et  il  soutient  que  l'une  et 
l’autre  s’y  rencontrent. 

1°  Le  defaut  de  forme  s’y  rencontre.  La  forme, 
qui  requiert  la  présence  ou  le  consentement  du 
curé  des  parties , n’est  pas  entièrement  et  suffi— 
somment  remplie,  quoique  le  mariage  ait  été 
célébré  par  le  curé  de  l’une  des  parties , lorsqu'il 
l’a  été  sans  le  concours  et  consentement  du  curé 
de  l'autre  partie.  Il  ne  faut,  pour  s'en  convaincre, 
qu'entrer  dans  l'esprit  du  concile  , qui  a prescrit 
cette  forme  et  solennité , que  les  Ordonnances 
de  nos  rois  ont  adoptée. 

L’esprit  du  concile,  en  prescrivant  cette  forme, 
a été  de  rappeler  les  Chrétiens,  sur  ce  point , A 
l'ancienne  discipline  de  l'Église , suivant  laquelle 
les  fidèles  ne  doivent  pas  se  marier,  sans  avoir 
auparavant  instruit  l'église  de  l'engagement  qu'ils 
entendaient  contracter,  pour  en  avoir  son  avis 
et  son  approbation,  comme  nous  l'apprenons  de 
ce  passage  de  Tertullien  : Nuptiœ  non  prias 
apudeecletiam  professa,  juxtà  machiam  judi- 
cari  periclilantur.  C’est  en  se  conformant  à 
l’esprit  de  cette  ancienne  discipline,  que  le 
concile  impose  aux  fidèles,  lorsqu'ils  veulent  se 
marier,  l'obligation  d'instruire  de  leur  mariage 
l'église  particulière  dont  ils  sont  membres  , au 
moins  en  la  personne  du  curé  de  cette  église, 
qui  en  est  le  chef  et  qui  la  représente  ; et  c'est 
pour  cet  effet  qu'il  ordonne  que  leur  mariage  sera 


célébré  par  le  curé,  ou  de  son  consentement. 

Cette  obligation  est  imposée  à l’une  et  à l'autre 
des  parties;  l’une  et  l’autre  des  parties  doit  donc 
la  remplir,  pour  qu'on  puisse  dire  que  la  forme 
prescrite  par  le  concile  a été  observée.  C'est 
pourquoi , lorsque  les  parties  sont  de  différentes 
paroisses , quoique  le  mariage  ait  été  célébré  par 
le  curé  de  l'une  des  parties,  la  forme  prescrite 
par  le  concile  n'est  pas  remplie,  si  l'autre  partie 
n'a  pas  fait  concourir  son  curé  à son  mariage, 
en  lui  faisant  publier  les  bans. 

Ce  mariage,  qui,  quoique  contracté  par  le 
curé  de  l'une  des  parties,  l'a  été  A l'insu  du  curé 
de  l'autre  partie,  a donc  le  premier  caractère 
de  clandestinité,  qni  consiste  dans  l'inobserva- 
tion de  la  forme  et  solennité  prescrites  pour  la 
célébration  des  mariages. 

Il  est  encore  plus  évident  que  ce  mariage  ren- 
ferme le  second  caractère  de  clandestinité,  qui 
consiste  dans  le  préjudice  que  le  défaut  de  forme 
fait  à des  tiers,  auxquels  il  dérobe  la  connais- 
sance d'un  mariage  dont  ils  avaient  intérêt  d'étre 
avertis  pour  l’empêcher  : car  quoiqu'il  ait  été 
célébré  par  le  curé  de  l'une  des  parties  , ce  n'est 
pas  ordinairement  par  ce  curé , mais  par  l'autre 
curé,  à l'insu  duquel  on  a affecté  de  faire  le 
mariage,  que  ceux,  qui  avaient  intérêt  d'en  être 
avertis  , pouvaient  l'être  , et  auxquels  par  ce 
moyen  on  en  a dérobé  la  connaissance. 

Supposons  qu'un  jeune  homme , voulant  faire 
un  mariage  peu  convenable  ou  même  honteux, 
avec  une  fille,  ait  été  marié  par  le  curé  de  la 
fille,  à l'insu  du  curé  de  sa  paroisse , où  il  n’a 
pas  fait  publier  de  bans  : quoique  ce  mariage  ait 
été  célébré  par  le  curé  de  l'une  des  parties , le 
jeune  homme  n'en  a pas  moins  dérobé  la  con- 
naissance à ses  paren s , en  le  faisant  à l'insu  de 
son  curé , et  en  ne  faisant  pas  publier  de  bans 
dans  sa  paroisse , ses  parens  ne  pouvant  veiller 
que  sur  ce  qui  se  passe  dans  la  paroisse  du  jeune 
homme,  et  non  sur  ce  qui  se  passe  dans  la 
paroisse  de  la  fille , qu'ils  ne  connaissent  pas. 

M.  d'Aguesseau  combat  ensuite  la  distinction 
qu'on  voudrait  faire,  à cet  égard  , entre  le 
mariage  des  mineurs  et  celui  des  majeurs.  On 
convient  assex  que,  lorsque  les  parties  sont 
mineures  , ou  l'une  d'elles,  le  mariage,  quoique 
célébré  par  le  curé  de  l’une  des  parties , est  nul , 
lorsqu'il  a été  fait  A l’insu  et  sans  le  concours 
du  curé  de  la  partie  mineure  ; mais  lorsque  les 
parties  sont  l'une  et  l'autre  majeures,  on  doit, 
dit-on , décider  autrement. 

Voici  comme  les  partisans  de  cette  distinction 
tâchent  de  l'établir.  Lorsque  le  mariage  a été 
célébré  par  le  curé  de  l’une  des  parties , le 
concours  et  consentement  du  curé  de  l'autre 
partie,  consiste  dans  la  publication  des  bans 
qu'a  faite  l'nutrc  curé,  et  dans  le  certificat  qu  il 
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a donné  de  cette  publication.  Or  le  défaut  de 
publication  de  bans , suivant  la  jurisprudence 
des  arrêts , ne  fait  pas  une  nullité  à l'égard  du 
mariage  des  majeurs  ; donc,  lorsqu'un  mariage 
de  majeurs  a été  célébré  par  le  curé  de  l'uue 
des  parties  , le  défaut  de  concours  du  curé  de 
l'autre  partie  ne  doit  pas  faire  une  nullité. 

X.  d'Aguesseau  répond  à ce  raisonnement, 
qu'on  y confond  mai  à propos  la  formalité  de 
faire  précéder  le  mariage  par  une  proclamation 
de  bans , et  celle  de  l'obligation  qui  est  imposée 
à chacune  des  parties  contractantes , de  faire 
intervenir  è leur  mariage  le  consentement  de 
leur  curé.  Ce  sont  deux  formalités  différentes; 
et,  si  l'on  peut  quelquefois  passer  par  dessus 
l'inobservation  de  la  première , il  ne  s'ensuit  pas 
qu'on  puisse  pareillement  passer  par  dessus 
l'inobservation  de  l'autre.  On  convient  que, 
lorsque  l'une  et  l’autre  partie  ont  satisfait  à la 
formalité  de  faire  intervenir  à leur  mariage  le 
consentement  de  leur  curé , en  le  faisant  célé- 
brer par  leur  curé  commun  , on  passe  par  dessus 
l'omission  de  la  formalité  de  la  publication  des 
bans  qui  devait  précéder,  le  mariage  ayant  été 
contracté  entre  majeurs , et  ayant  été  public  : 
mais  il  y a une  grande  différence  entre  cette 
formalité  qui  n’est  qu'un  préambule  au  mariage, 
et  la  forme  à laquelle  chacune  des  parties  est 
assujettie  de  faire  intervenir  le  consentement  de 
son  cure  ou  de  t 'évêque , laquelle  forme  est  une 
forme  du  mariage  même,  sans  laquelle  il  ne 
peut  être  valable.  C'est  pourquoi,  lorsque  les 
parties  sont  de  différentes  paroisses , le  mariage, 
quoique  célébré  par  le  curé  de  l'une  des  parties, 
est  nul , si  le  curé  de  l'autre  partie  n’y  a pas 
concouru,  soit  en  publiant  des  bans,  soit  de 
quelque  autre  manière  que  ce  soit , quand  même 
les  parties  seraient  majeures  ; le  concile  et  les 
Ordonnances  de  nos  rois,  qui  ont  adopté  sa 
disposition , n'ayant  fait , à cet  égard , aucune 
distinction  entre  les  majeurs  et  les  mineurs. 

M.  d'Aguesseau  combat  ensuite  un  autre 
raisonnement  des  partisans  de  la  distinction 
entre  le  mariage  des  mineurs  et  celui  des  majeurs, 
par  rapport  à cette  formalité.  Ce  raisonnement 
consiste  è dire,  que  les  tiers  ne  souffrent  aucun 
préjudice  de  ce  que  le  mariage  ayant  été  célébré 
À l'insu  du  curé  de  l'une  des  parties,  la  connais- 
sance leur  en  a été  dérobée;  car,  dit-on,  ils 
n'avaient  aucun  intérêt  d'en  être  instruits , 
puisque,  quand  même  ils  l'eussent  été,  ils 
n'auraient  pu  l'empêcher , les  majeurs  n'ayant 
pas  besoin , pour  se,  marier  du  consentement  de 
leurs  parens. 

A cela  X.  d'Aguesseau  répond  que,  quoiqu'il 
ne  soit  pas  au  pouvoir  des  parens  des  majeurs 
de  former  un  obstacle  insurmontable  au  mariage 
qu'ils  se  proposent  de  faire,  ils  ont  néanmoins 


un  très  grand  intérêt  d’en  être  avertis,  parce 
qu'en  étant  instruits  , ils  peuvent  souvent,  par  le 
retard  qu'ils  apportent  au  mariage,  et  par  leurs 
remontrances,  faire  ouvrir  les  yeux  à la  partie  qui 
se  proposait  de  faire  un  mariage  peu  convenable, 
et  la  déterminer  à ne  le  pas  faire. 

D'ailleurs , l'intérêt , qu’ont  les  familles , d'être 
averties  du  mariuge  de  leurs  parens,  n'est  qu’une 
raison  accessoire  à l'obligation  imposée  aux 
parties  de  ne  se  pas  marier  à l'insu  de  leur  curé. 
La  forme , prescrite  par  le  concile  et  par  les 
Ordonnances , de  célébrer  le  mariage  en  la 
présence  ou  du  consentement  du  curé,  laquelle 
est  prescrite  aux  deux  parties , a un  autre  fon- 
dement principal , que  nous  avons  rapporté 
ci-dessus.  C'est  pourquoi,  quand  même  l'intérêt, 
qu'ont  les  familles  d'être  averties  du  mariuge , 
ne  se  rencontrerait  pas , l'inobservation  de  cetto 
forme  ne  laisse  pas  de  devoir  faire  déclarer  nul 
un  mariage  auquel , quoiqu'il  ait  été  célébré  par 
le  curé  de  Tune  des  parties , le  curé  de  l'autre 
partie  n'a  pas  concouru,  sans  qu'on  doive,  à 
cet  égard , faire  aucune  distinction  entre  le 
mariage  des  majeurs  et  celui  des  mineurs;  le 
concile  et  les  Ordonnances  de  nos  rois,  qui  ont 
prescrit  cette  forme,  n’ayant  fnit  aucune  dis- 
tinction. 

Il  fuut  lire  le  mémoire  fait  sur  cette  question  , 
dans  le  cinquième  tome  des  œuvres  de  X.  d’A- 
guesseau. L'analyse , que  nous  venons  d’en  faire, 
n’a  pu  qu’affaiblir  la  force  et  L’énergie  des  moyens 
qu’il  contient. 

AllTICLK  III. 

Si  la  célébration  du  mariage  peut  te  faire  par 
procureur. 

367.  Pour  que  la  célébration  du  mariage  en 
face  d'église  soit  valable , il  n'est  pas  nécessairo 
que  les  parties  contractantes  fassent  par  elles- 
mêmes  cette  célébration  : elles  peuvent  la  faire 
valablement  par  procureur,  pourvu  que  les  trois 
conditions  requises  par  la  décrétale  do  Boni- 
face  VIII,  rapportée  cap.  fin.  de  procurai,  in  6°, 
concourent. 

Il  faut,  1<>  que  le  procureur  ait  une  procura- 
tion spéciale  pour  épouser  une  telle  personne. 
Un  procureur,  à qui  j'aurais  donné  pouvoir 
d'épouser  en  mon  nom  telle  personne  qu'il  juge- 
rait à propos,  ne  pourrait  valablement  en  épouser 
pour  moi  aucune. 

Il  faut,  2°  que  le  procureur,  à qui  j’ai  donné 
pouvoir  d'épouser  une  personne  en  mon  nom , 
le  fasse  par  lui-même  : il  ne  peut  pas  substituer 
une  autre  personne  pour  le  faire  en  sa  place  , à 
moins  que , par  une  clause  expresse  de  ma  pro- 
curation , je  ne  lui  eusse  donné  le  pouvoir  de 
substituer  un  autre. 
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Il  faut,  3°  que  la  procuration  n'ait  point  été 
révoquée  avant  la  célébration.  Si  elle  avait  été 
révoquée  avant  la  célébration,  le  mariage  ne 
serait  pas  valablement  contracté , quand  même, 
lors  de  la  célébration  , mon  procureur,  et  la 
personne  qu'il  a épousée  eu  mon  nom  , auraient 
ignoré  et  n'auraient  pu  savoir  cette  révocation. 

En  cela,  le  mariage  est  différent  des  autres 
contrats , auxquels  on  donne  effet  contre  le  man- 
dant . lorsque  son  procureur,  et  celui  avec  qui 
son  procureur  a contracté,  ont  contracté  de 
bonne  foi,  dans  l'ignorance  de  la  révocation  du 
mandat;  l.  15,  ff.  *h  and.  La  raison  de  différence 
est,  que  le  consentement  des  parties  est  telle- 
ment de  l'essence  du  mariage  , au  temps  auquel 


il  se  contracte,  que,  lorsqu'il  a cessé  par  la  révo- 
cation de  la  procuration,  quoiqu'ignorée,  il  ne 
peut  pas  se  suppléer,  pour  quelque  cause  que 
ce  soit. 

Lorsque  ces  trois  conditions  concourent,  le 
mariage  célébré  par  procurenr  est  valablement 
contracté;  et  quoique  les  parties  réitèrent  depuis 
par  elles-mêmes  la  cérémonie  de  la  célébration 
de  leur  mariage,  ce  n'est  point  la  réitération  de 
cette  cérémonie,  c'est  la  célébration  qui  a été 
faite  par  procureur,  qui  donne  au  mariage  sa 
perfection.  Henri  IV,  apres  avoir  épousé  par 
procureur  Marie  de  Médicis,  consomma  à Lyon 
son  mariage,  avant  la  réitération  de  la  céré- 
monie. 


CHAPITRE  II. 


De*  chose*  requises  pour  la  célébration  des  mariages , dont  rinohservation 
n emporte  pas  la  nullité  du  mariage. 


368.  1°  Lorsqu'il  y a une  ou  plusieurs  oppo- 
sillons  faites  à des  bans  de  mariage,  le  curé  doit 
surseoir  à la  célébration  du  mariage,  jusqu'à  ce 
qu’on  lui  ait  rapporté  la  main-levée  des  oppo- 
sitions. 

Néanmoins  lorsqu'il  a passé  outre,  l'inobser- 
vation de  cette  règle  n'empêche  pas  le  mariage 
d'être  valable. 

Il  est  valable,  quand  même  l'opposition,  à 
laquelle  le  curé  n'a  pas  eu  d'égard , serait  bien 
fondée  ; puia , si  elle  avait  été  faite  par  une  per- 
sonne à qui  l'une  des  parties  avait  été  fiancée  : 
car  l'empêchement , qui  résulte  des  fiançailles 
avant  leur  dissolution , n'est  , comme  nous 
l'avons  vu  suprâ , ».  88,  qu’un  empêchement 
purement  prohibitif,  et  non  dirimant,  qui  par 
conséquent  n'empêche  pas  la  validité  du  ma- 
riage, que  la  partie  a contracté  au  préjudice  do 
cet  empêchement , et  de  l'opposition  fondée  sur 
cet  empêchement. 

Le  mariage,  célébré  au  préjudice  des  opposi- 
tions, dont  il  n'y  a pas  eu  de  main-levée,  quelles 
que  soient  ces  oppositions,  est  valable  à la  vérité; 
mais  le  curé,  qui  a contrevenu  à la  règle  en 
célébrant  ce  mariage,  peut  être,  à la  requête 
du  promoteur,  poursuivi  devant  l'official  pour 
la  peine  canonique,  qui  est,  dans  ce  cas,  une 
suspense  à dirini*  pour  trois  ans;  Can.  Quum 
inhibitio,  r ert.  Sartè,  Extra  de  cland.  despon*. 

Il  peut  aussi  être  poursuivi  devant  le  juge 
séculier,  par  les  parties  qui  ont  fait  l'opposition , 


et  ce  juge  peut  le  punir  par  une  condamnation 
d'amende  et  de  dommages  et  intérêts. 

Lorsque  c'est  le  vicaire,  ou  le  prêtre  commis 
pour  la  célébration  des  mariages,  qui  a célébré 
le  mariage  avant  la  main-levée  des  oppositions, 
ce  n'est  pas  , en  ce  cas,  le  curé,  mais  le  prêtre, 
qui  a célébré  le  mariage . sans  se  faire  rapporter 
la  main-levée  des  oppositions , qui  est  sujet  à ces 
peines. 

Si  ce  n'était  pas  entre  les  mAins  du  curé,  qui 
a célébré  le  mariage . mais  entre  les  mains  do 
l'autre  cure  , qui  a donné  un  faux  certificat  qu'il 
n'y  avait  pas  d'opposiliun , ce  ne  serait  pas  le 
curé,  qui  a célébré  le  mariage,  mais  celui,  qui 
a donné  le  faux  certificat , qui  serait  sujet  à ces 
peines. 

3t>9.  Quoiqu'il  n'y  ail  aucune  opposition , les 
rituels  de  plusieurs  diocèses  portent  que  le  ma- 
riage ne  peut  être  célébré  le  jour  du  premier 
ban;  ce  qui  a été  ainsi  ordonné,  tant  afin  que 
ceux,  qui  ont  connaissance  de  quelque  eni|»é- 
chement,  aient  le  temps  d'en  avertir  le  curé, 
que  pour  que  ceux , qui  ont  quelque  opposition 
à former,  uient  le  temps  de  la  faire. 

Les  curés,  dans  ces  diocèses,  doivent  se  con- 
former à cette  discipline;  et  s'ils  y contrevien- 
nent, ils  peuvent  être  poursuivis  à la  requête 
du  promoteur;  mais  l'inobservation  ne  fait  aucun 
obstacle  à la  validité  du  mariage. 

370.  2°  Une  autre  chose,  qui  doit  être  ob- 
servée par  les  curés,  à l'égard  de  la  célébration 
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des  mariage»,  et  dont  l'inobservation  ne  rend  pas 
le  mariage  nul , est  qu'ils  ne  doivent  pas  les 
célébrer  dans  les  temps  défendus,  sans  y être 
autorisés  par  une  dispense  de  l'évêque. 

C'est  une  discipline  très  ancienne  dans  l'Église, 
de  ne  pas  permettre  la  célébration  des  mariages 
dans  certains  temps  de  l'année  consacrés  à la 
pénitence,  surtout  dans  le  saint  temps  de  ca- 
rême. 

Cette  discipline,  dont  on  ne  voit  pas  le  com- 
mencement, et  qui  remonte  vraisemblablement 
aux  temps  apostoliques,  se  trouve  établie  par 
les  canons  de  quelques  uns  des  plus  anciens 
conciles. 

Celui  de  Laodicée , tenu  dans  le  quatrième 
siècle,  l'an  368,  l'un  des  plus  anciens  dont  nous 
ayons  les  canons  , dit  : Aon  oportet  in  Quadra- 
geaimù  aut  nupiias  tel  qutelibet  natalitia  célé- 
brât* ; can.  52. 

On  trouve  dans  Gratien,  eau».  33,  quœat.  4, 
can.  10;  dans  Yves  de  Chartres,  lib.  6,  cap.  2, 
et  dans  Burchard,  un  canon  qu'ils  attribuent  à 
un  concile  de  Lérida  , qui  est  conçu  en  ces 
termes  : Aon  oportet  in  (juadrageaimd  uaque 
ad  octaram  patchœ  f et  tribu»  hebdomadibu » 
ante  featicitatem  S . Joannia-Baptislœ t et  ab 
Adrentu  Domini  uaque  ad  Epiphaniam,  uup~ 
liât  célébra re  : quod  ai  factum  fuerit  f sepa - 
rentur. 

Quoique  ce  canon  ne  se  trouve  pas  parmi  les 
canons  du  concile  de  Lérida,  tenu  l'an  524,  et 
qu'il  soit  incertain  quel  est  le  concile  d'où  il 
est  tiré,  il  prouve  toujours  que  c*était  le  disci- 
pline observée  dans  l'Église  au  temps  de  ces 
auteurs,  et  que  ces  auteurs  la  regardaient  comme 
très  ancienne. 

Les  temps,  auxquels,  outre  le  carême,  il  était 
défendu  de  célébrer  les  mariages,  étaient  diffé- 
rens,  selon  les  usages  des  différentes  églises.  Il 
était  d'usage,  dans  certaines  églises  , de  se  pré- 
parer à la  fête  de  saint  Jean-Baptiste,  par  un 
temps  de  jeûne,  pendant  lequel  la  célébration 
des  mariages  était  défendue  comme  pendant  le 
grand  carême. 

En  Angleterre,  les  mariages  étaient  défendus 
dans  les  grandes  solennités , aux  jours  des  jeûnes 
et  des  quatre-temps;  depuis  l'avent  jusqu'à  l'oc- 
tave de  Noël,  et  depuis  la  sept uagésime  jusqu'à 
la  quinzaine  d'après  Pâques.  C'est  ce  que  nous 
trouvons  dans  le  concile Ænhaltnenae,  tenu  vers 
l’an  1009,  can.  18. 

Le  concile  de  Trente  a établi,  n cet  égard, 
une  discipline  générale  et  uniforme. 

Suivant  cette  discipline,  à laquelle  celle  de 
l'église  de  France  est  sur  ce  point  conforme,  la 
célébration  des  mariages  est  défendue  pendant 
Pavent  jusqu'à  l'épi  phane,  et  depuis  le  mercredi 
des  cendres  jusqu'après  l'octave  de  pàques  ; et 
Tome  III. 
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elle  est  permise  dans  tous  les  autres  temps; 
»e»a.  24  , de  reform.  matrim.,  cap.  10. 

Le  canon  5 du  concile  de  Reims,  tenu  en  1 504, 
est  entièrement  conforme  à celte  discipline. 

Depuis  , les  conciles  de  Rouen , tenus  en  1681  ; 
ceux  de  Reims,  de  Bordeaux,  de  Tours,  tenus 
en  1583,  ont  confirmé  cette  discipline.  Il  s'était 
répandu  dans  quelques  provinces  uue  opinion 
populaire , que  le  jour  de  la  fête  de  saint  Joseph 
devait  être  excepté  de  la  défense  de  célébrer  les 
mariages  en  carême  : un  concile  de  Bordeaux , 
tenu  en  1624,  au  titre  de  matrimonio f art.  5, 
déclare  qu’il  n'en  est  pas  excepté. 

371.  Cette  défense  de  célébrer  les  mariages, 
pendant  ces  temps  consacrés  à la  pénitence  et  à 
la  prière,  est  très  conforme  à l'esprit  de  l'église. 
C'est  par  ce  mémo  esprit  que  l'église  ne  permet- 
tait pas  autrefois  aux  personnes  soumises  à la 
pénitence  publique,  l’uscge  du  mariage  (tendant 
le  temps  de  leur  pénitence.  C'est  par  le  même 
esprit,  qu'elle  a toujours  exhorté,  et  qu'elle 
exhorte  encore  aujourd'hui  les  personnes  ma- 
riées, à s'abstenir,  par  un  conseutemcnt.mutuel, 
pendant  ces  saints  temps , de  l'usage  du  mariage, 
et  qu'elle  a,  pour  cet  effet,  choisi  pour  l'épitre 
de  la  messe  du  merdredi  des  cendres , une 
leçon  du  prophète  Joël , oû  il  dit  : Egredietur 
aponau»  de  cubili  »uo , et  eponaa  de  thalamo 
tuo. 

Le  concile  de  Rouen  regardait  cette  défense 
comme  si  importante,  qu'il  va  jusqu'à  dire  que 
les  évêques  n’ont  pas  le  pouvoir  d’en  accorder 
dispense  : Contra  quo»  die»  non  e»t  poteata» 
epiecopi»  diapenaandi;  fit.  de  matrim.  art.  9. 

Un  curé  pécherait  donc  très  grièvement,  et  il 
devrait  être  puni  très  sévèrement  par  le  supé- 
rieur ecclésiastique,  si  , contre  la  défense  de 
l’Église,  il  célébrait  un  mariage  dans  les  temps 
défendus,  sans  une  dispense  de  l'évèque  ou  de 
ses  vicaires-généraux  : mais  le  mariage,  quoique 
célébré  dans  les  temps  défendus,  ne  laisserait 
pas  d’être  valable,  cette  défense  étant  une  des 
choses  dont  l’inobservation  ne  reud  pas  nul  le 
mariage. 

Il  serait  à souhaiter  que  ces  saintes  règles  de 
l'Église  fussent  plus  respectées  qu'elles  ne  le  sont, 
et  que  la  dispense  ne  s'en  accordât  pas  avec  la 
scandaleuse  facilité  avec  laquelle  elle  s'accorde 
dans  plusieurs  diocèses.  Mais  quelque  sensible 
que  soit  à un  bon  curé  la  plaie  faite  à la  disci- 
pline de  l'Église  par  ces  dispenses,  lorsque  les 
parties  lui  apportent  la  dispense  du  supérieur 
ecclésiastique,  il  doit  célébrer  le  mariage  dans 
les  temps  défendus,  car  il  ne  doit  pas  se  rendre 
juge  du  jugement  qu'a  porté  son  supérieur  en 
accordant  la  dispense.  D’ailleurs  son  supérieur 
peut  avoir  eu  de  bonnes  raisons  pour  l'accorder, 
dont  il  n'est  pas  obligé  de  rendre  compte , et  le 
54 
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curé  doit  lai  obéir  dans  ce  qui  n'est  pas  con- 
traire à la  loi  de  Dieu. 

372.  3°  Une  troisième  chose,  que  les  curés 
sont  obligés  d’observer  pour  la  célébration  des 
mariages  , et  dont  l'inobservation  ne  rend  pas  le 
mariage  nul , c’est  de  ne  pas  célébrer  le  mariage, 
sans  une  dispense  de  l’évéque  ou  de  son  vicaire- 
général  , aux  heures  auxquelles  la  loi  du  diocèse 
le  défend. 

Le  concile  de  Sens  défend  de  célébrer  les 


mariages . niai  poet  ortum  aolem,  et  illuceecen- 
tem  riiem  ; can.  39. 

373.  4°  Enfin  le  curé  doit,  dans  la  célébration 
du  mariage , observer  toutes  les  cérémonies  et 
réciter  toutes  les  prières  qui  sont  prescrites  par 
le  rituel  du  diocèse.  Mais  l'omission  de  ces 
cérémonies  ou  prières  ne  rend  pas  le  mariage 
nul  : le  curé,  qui  les  a omises,  est  seulement 
sujet,  en  ce  cas,  à être  puni  par  le  supérieur 
ecclésiastique. 


CHAPITRE  III. 


De  T acte  qui  doit  être  dretté  pour  établir  la  preuve  du  mariage. 


374.  Suivant  l’Ordonnance  de  1667,  tit.  20, 
art.  8 , de  la  Déclaration  du  roi  du  9 avril  1736, 
les  curés  doivent  avoir,  chacun  dans  leur  pa- 
roisse, un  double  registre  pour  y inscrire  les 
actes  de  baptêmes,  sépultures  et  mariages.  Ils 
doivent  faire  coter  et  parapher  l'un  et  l’autre 
exemplaires,  par  première  et  dernière  page,  par 
le  juge  royal  du  lieu.  L’un  des  exemplaires  lui 
doit  rester,  et  l’autre  être  envoyé,  après  l'année 
révolue , au  greffe  de  la  justice  royale , où  il  doit 
rester  en  dépôt. 

Après  la  mort  du  curé,  le  juge  doit  apposer 
les  scellés  sur  ces  registres , qui  doivent  être 
remis  à son  successeur,  qui  doit  s’en  charger. 

376.  Le  curé  ou  autre  prêtre  , qui  célèbre  un 
mariage,  doit,  après  qu’il  l’a  célébré,  inscrire 
sur-le-champ  l'acte  de  célébration  sur  ce  double 
registre.  Cet  acte  doit  contenir  les  noms,  sur- 
noms, âges,  demeures  et  qualités  des  parties 
contractantes , et  il  doit  faire  mention  s'ils  sont 
enfans  de  famille  , ou  sous  puissance  de  tuteurs, 
ou  en  leurs  droits. 

Il  doit  aussi  faire  mention  des  témoins  en 
présence  desquels  il  a été  célébré , qui  doivent 
être  au  moins  quatre,  qui  sachent  signer,  qui 
aient  les  qualités  requises  pour  être  témoins 
dans  les  actes  publics , c’est-à-dire , qui  soient 
mâles,  âgés  de  vingt  ans  au  moins,  domiciliés, 
jouissant  de  l’état  civil,  et  non  notés  d'infamie. 
Il  doit  aussi  déclarer  s'ils  sont  parens  des  parties 
contractantes,  et  à quel  degré. 

Enfin  il  doit  faire  signer  l'acte  par  les  parties 
contractantes  , ou  faire  mention  qu’elles  ne 
savent  pas  signer.  Il  doit  aussi  le  faire  signer  par 
les  témoins , et  le  signer  lui-même. 

376.  Cet  acte  est  un  acte  public.  Le  curé  on 
le  prêtre,  qui  tient  sa  place,  fait  en  cela  une 
fonction  publique  que  nos  lois  lui  attribuent  ; et 
comme  elle  appartient  à l'ordre  civil,  il  en  est 
comptable  au  juge  séculier. 


Quoique  les  religieux  aient  perdu  l’état  civil, 
et  soient  en  conséquence  incapables  de  toutes 
fonctions  civiles,  et  à plus  forte  raison  des 
fonctions  publiques , néanmoins  un  religieux 
curé  est  dans  sa  paroisse  compétent  pour  faire 
ces  actes  ; car  sa  qualité  de  curé  lui  rend  l'état 
civil , seulement  quant  aux  droits  et  fonctions 
qui  dépendent  de  cette  qualité. 

Il  en  est  de  même  d'un  religieux  commis  par 
l’évéque  pour  le  desservissement  d'une  cure. 

377.  S'il  s'était  glissé  quelque  erreur  dans 
l’acte  de  célébration  de  mariage,  le  curé  ne 
pourrait  pas  de  son  autorité  la  réformer  : lorsque 
l’acte  est  une  fois  achevé,  il  ne  peut  y toucher, 
ni  rien  changer.  On  doit,  pour  la  réformation, 
se  pourvoir  devant  le  juge  royal  du  lieu  , qui , 
après  avoir  ouï  sommairement  les  témoins  néces- 
raires  pour  la  justification  de  l'erreur  qui  s’est 
glissée  dans  l'acte,  dont  il  fait  rédiger  un  procès- 
verbal  , rend  son  ordonnance  pour  la  réforma- 
tion.  Le  curé,  à qui  son  ordonnance  est  rap- 
portée par  la  partie  qui  l'a  obtenue,  doit  la 
transcrire , au  moins  par  extrait , en  marge  de 
l’acte. 

378.  Ce  sont  ces  actes  qui  font  la  preuve  des 
mariages , et  qui  établissent  les  parentés  qui  eu 
naissent.  Néanmoins  s’il  était  constaté  que  les 
registres  ont  été  perdus,  ou  que  le  curé  n'en  a 
pas  tenu,  la  preuve,  en  ce  cas,  pourrait  s’en 
faire  tant  par  témoins  que  par  les  registres  et 
papiers  domestiques  des  père  et  mère  décédés  ; 
Ordonnance  de  1667,  tit.  20,  art.  14. 

La  raison  est,  que,  le  mariage  étant  parfait 
par  le  consentement  que  les  perties  se  donnent 
en  présence  de  leur  curé , avant  que  l'acte  ait 
été  rédigé,  il  s’ensuit  qu’il  n’est  pas  de  l'essence 
du  mariage,  et  qu'il  n'est  requis  que  pour  1a 
preuve  du  mariage.  Lorsque  la  preuve,  que  fait 
cet  acte,  devient  imposable,  il  est  juste  d’avoir 
recours  à des  preuves  d'une  autre  nature. 
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CINQUIÈME  PARTIE. 

Des  obligation s qui  naissent  du  mariage , et  des  effets  civils  qu’il  produit. 


CHAPITRE  PREMIER. 

Des  obligations  qui  naissent  du  mariage. 


ARTICLE  PREMIER. 

De » obligation»  que  le»  personnes  qui  te  marient 
contractent  l'une  enter»  l'autre  par  le  ma- 
riage. 

379.  Les  personnes,  qui  se  marient,  contrac- 
tent parle  mariage,  réciproquement  l'une  envers 
l'autre,  l'obligation  de  vivre  ensemble  dans  une 
union  perpétuelle  et  inviolable,  pendant  tout  le 
temps  que  durera  le  mariage , qui  ne  doit  finir 
que  par  la  mort  de  l'une  des  parties  ; et  en  con- 
séquence, de  so  regarder  réciproquement  comme 
n'élant  en  quelque  façon  qu'une  môme  per- 
sonne : Erunt  duo  m carne  und. 

S I.  OBLIGATIONS  DD  MARI. 

380.  Le  mari  est  obligé,  en  conséquence,  de 
recevoir  chex  lui  sa  femme  , de  l'y  traiter  mari- 
talement; c'est-à-dire,  de  lui  fournir  tout  ce  qui 
est  nécessaire  pour  les  besoins  de  la  vie , selon 
ses  facultés  et  son  état.  Il  est  obligé  d’aimer  sa 
femme,  de  supporter  ses  défauts,  de  faire  de 
son  mieux  pour  les  corriger  par  les  voies  de 
douceur;  d’avoir  pour  elle  une  complaisance 
raisonnable,  sans  néanmoins  favoriser  ses  mau- 
vaises inclinations.  Lorsque  ni  lui  ni  sa  femme 
n'ont  pas  de  bien  pour  se  procurer  les  choses 
nécessaires  à la  vie,  il  est  obligé  de  travailler 
aux  ouvrages  auxquels  il  est  propre , pour  lui 
gagner  sa  vie  autant  que  pour  gagner  la  sienne. 
Enfin  il  est  obligé  envers  sa  femme  au  devoir 
conjugal,  lorsqu’elle  le  lui  demande , et  à n’avoir 
commerce  charnel  avec  aucune  autre  femme, 
contre  la  foi  qu'il  lui  a donnée. 

381.  De  l'obligation,  que  contracte  le  mari 
envers  sa  femme , de  la  recevoir  chex  lui  et  de 
l’y  traiter  maritalement,  naît  une  action  civile, 
que  la  femme , lorsque  son  mari  l’a  chassée  de 
chei  lui , et  refuse  de  l’y  recevoir,  peut  intenter 


en  justice  contre  lui  pour  l’y  faire  condamner. 
Si  le  mari  refusait  d'obéir  à la  sentence  qui  l'y 
aurait  condamné,  la  femme  serait  fondée  à de- 
mander que  le  juge  décernât  contre  le  mari  un 
exécutoire  d'une  somme  d'argent,  telle  que  le 
juge  estimerait  convenable,  au  paiement  de 
laquelle  il  serait  contraint,  faute  d'obéir  à la 
sentence. 

Ce  refus  pourrait  aussi  servir  de  fondement  à 
une  demande  en  séparation  d'habitation,  si  la 
femme  jugeait  à propos  de  l'intenter. 

Les  autres  obligations  du  mari  envers  sa 
femme,  que  nous  avons  rapportées,  concernent 
plutôt  le  for  de  la  conscience  que  le  for  exté- 
rieur. 

S II.  OBLIGATIONS  DE  LA  FEMME. 

382.  La  femme , de  son  côté , contracte  envers 
son  mari  l'obligation  de  le  suivre  partout  où  il 
jugera  à propos  d'établir  sa  résidence  ou  sa 
demeure , pourvu  néanmoins  que  ce  ne  soit  pas 
hors  du  royaume.  Elle  doit  l’aimer,  lui  être  sou- 
mise, lui  obéir  dans  toutes  les  choses  qui  ne 
sont  pas  contraires  à la  loi  de  Dieu,  et  supporter 
ses  défauts  ; travailler  de  tout  son  pouvoir  au 
bien  commun  du  ménage.  Enfin  elle  est  obligée 
envers  son  mari  au  devoir  conjugal , lorsqu'il  le 
demande  ; à n’avoir  de  commerce  charnel  avec 
un  autre  homme , contre  la  foi  qu'elle  a donnée 
à son  mari , et  à n'accorder  aucunes  faveurs  de 
cette  espèce. 

383.  De  l’obligation,  que  la  femme  contracte 
par  le  mariage  de  suivre  son  mari,  naît  une 
action,  que  le  mari  a droit  de  former  en  justice 
contre  sa  femme , lorsqu'elle  l’a  quitté,  pour  la 
faire  condamner  à retourner  avec  lui.  La  femme 
ne  peut  rien  opposer  pour  se  défendre  de  cette 
demande.  Par  exemple,  elle  n’est  pas  écoutée  à 
opposer  que  l'air  du  lieu  où  est  son  mari  est  con- 
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traire  à su  sauté  ; qu'il  y règne  des  maladies 
contagieuses.  Elle  ne  l'est  pas  même  à alléguer 
les  mauvais  traitcuicus  qu'elle  prétendrait  que 
son  mari  aurait  exercés  sur  elle,  à moins  qu'elle 
n'eùt  donné  utie  demande  en  séparation  d'habi- 
tation , pour  raison  desdits  mauvais  traitemens. 

Le  mari  a non  seulement  action  contre  sa 
femme  pour  la  faire  condamner  à retourner 
chex  lui  ; il  a aussi  action  contre  les  personnes 
chez  qui  sa  femme  s'est  retirée,  quelles  «pie 
soient  ces  personnes , fût-ce  le  père  ou  la  mère 
de  sa  femme,  pour  les  faire  condamner  à la  ren- 
voyer. 

ARTICLE  II. 

Dca  obligation » que  le  mariage  produit  dan»  le» 
père  et  mère  entera  le»  en  fan»  qui  en  nais- 
sent f et  de  celle » qu'il  produit  dan»  le»  en  fan» 
enter»  leur»  père  et  mère. 

S I.  OBLIGATIONS  DES  PÈllK  ET  n£*E. 

384.  Les  personnes,  qui  se  marient,  contractent 
par  le  mariage  une  obligation  mutuelle  d'élcTcr 
les  enfans  qui  naîtront  de  leur  mariage;  de  leur 
fournir  les  alimeus  nécessaires,  et  de  leur  donner 
une  éducation  convenable,  jusqu'à  ce  qu'ils 
soient  en  état  de  pourvoir  par  eui-mémes  à leur 
subsistance.  S'il  se  trouvait  des  père  et  mère 
<]ui  fussent  assez  dénaturés  pour  manquer  a ce 
devoir,  le  ministère  public,  sur  la  dénonciation 
des  pareils,  pourrait  les  poursuivre,  pour,  après 
information  des  mauvais  traitemens,  et  du  refus 
des  choses  nécessaires  , faire  ordonner  par  le 
juge  ce  qu’il  estimerait  convenable  d'ordonner. 

Les  mauvais  traitemens  peuvent  quelquefois 
être  si  grands,  et  le  refus  des  choses  nécessaires 
porté  à un  tel  point , qu’il  serait  dangereux  de 
reuvoyer  les  enfans  chex  les  père  et  mère.  Le 
juge  peut,  en  ce  cas  , /m  confier  l'éducation  à 
«fuclque  personne  de  la  famille,  et  condamner 
les  père  et  mère  à payer  la  pension. 

385.  Quoique  l'obl  igation  des  père  et  mère  cesse, 
lorsque  les  enfans  sont  parvenus  à l'âge  de  pour- 
voir par  eux-mêmes  à leurs  besoins  , néonmoins 
lorsqu'un  enfant,  qui  est  parvenu  à cet  âge, 
se  trouve  depuis  tombé  dons  l'indigence , et  que 
ses  infirmités  ne  lui  permettent  pas  de  pouvoir, 
par  son  travail,  se  procurer  ses  alimens,  l’obli- 
gation des  père  et  mère  renaît  : et  sur  la  demande, 
tjue  cet  enfant  peut,  en  ce  cas,  former  contre 
eux , ils  doivent  être  condamnés  à lui  fournir  les 
ulimens  nécessaires,  selon  leur  moyen  : Piu» 
ità  reecripait  : .dditi  judicca,  ali  te  à pâtre  tuo 
jubebunt  pro  modo  facultatum  rjua , ai  tnodô 
quttm  opifteem  te  e»»e  dira* , in  eâ  raletudine 
e» , ut  opvri»  aufficere  non  poaai»  ; I.  5 , $ 7,  ff. 
de  agnoac.  et  oiend.  lib. 


Un  enfant  est  reçu  A cette  demande , quand 
même  ses  père  ut  mère  lui  auraient  donné  une 
somme  d'argent  ou  d'autres  choses,  pour  se  for- 
mer un  établissement,  qu'il  aurait  dissipé  par  sa 
mauvaise  conduite  ; son  état  présent  d'indigence 
est  suffisant  pour  fonder  sa  demande. 

Il  n'y  a qu'une  offense  considérable,  que  l'en- 
fant aurait  commise  envers  ses  père  et  mère  , 
du  nombre  de  celles  pour  lesquelles  les  lois  pro- 
noncent la  peine  de  l'exhérédation , qui  puissu 
dans  le  for  extérieur  rendre  l'enfant  non  rece- 
vable dans  cette  demande;  dict.  /.  5,  § 11; 
mais , même  dans  ce  cas , selon  le  for  de  la 
conscience,  ils  ne  peuvent  pas  refuser  à leurs 
enfans  les  alimens  nécessaires;  cc  serait  se  rendre 
en  quelque  façon  coupable  d'homicide  devant 
Dieu  : Aecare  ridetur ....  et  ia  qui  alimenta 
denegat  ; l.  4 , (T.  dict.  tit. 

386.  Cette  obligation  de  fournir  aux  enfans 
les  alimens  nécessaires , est  une  charge  de  la 
communauté  de  biens,  tant  qu'il  y en  a une 
qui  subsiste  entre  le  père  et  la  mère.  Lorsqu'il 
y a séparation  de  biens , chacun  y doit  contri- 
buer pour  moitié , s'ils  en  ont  l'un  et  l'autre  le 
moyen  ; sinon,  celle  des  deux  parties  , qui  a le 
moyen  , en  est  tenue  seule  pour  le  total. 

387.  L'obligation  des  père  et  inère  envers 
leurs  enfans  s'étend  aussi  à leurs  petits-enfaus  : 
mais  elle  n'est  que  subsidiaire;  c'est-à-dire, 
qu'elle  n'a  lieu  que  dans  le  cas  auquel  ces  petits- 
enfaus  n'auraienl  ni  père  ni  mère , qui  fusseut 
en  état  de  subvenir  à leurs  besoins. 

388.  Une  autre  obligation  des  père  et  mère 
envers  leurs  enfans,  est  celle  de  leur  laisser  une 
certaine  portion  des  biens  de  leur  succession, 
qu'on  appelle  la  légitime , s'ils  ne  la  leur  ont 
déjà  donnée  de  leur  vivant , en  avancement  de 
leur  succession. 

S U-  OBLIGATIONS  l'ES  ENFANS. 

389.  Les  enfans  sont  obligés , de  leur  c«*»té , 
d'aimer  et  d'honorcr  leurs  père  cl  mère , de  leur 
obéir,  et  de  les  assister  dans  leurs  besoins,  selon 
leur  moyen. 

L'obéissance,  que  les  enfans  doivent  à leurs 
père  et  mère  , est  sans  bornes  , tant  que  dure  la 
puissance  paternelle.  Ils  doivent , pendant  ce 
temps,  obéir  à leurs  père  et  mère  dans  toutes  les 
choses  qu'ils  leur  commandent,  pourvu  «]ue  ce 
qu'ils  leur  commandent  ne  soit  pas  contraire  à 
la  loi  de  Dieu.  Mais  lorsque  le$  enfans  sont  sor- 
tis de  1a  puissance  paternelle,  qui  finit,  dans  le 
pays  coutumier,  par  la  majorité  des  enfans  , ou 
parle  mariage  qu'ils  ont  contracté  de  leur  con- 
sentement , en  ce  cas , ils  peuvent  vivre  dans 
l'indépendance  de  leurs  père  et  mère,  pourvu 
qu'ils  ne  s'écartent  pas  du  respect  qu'ils  leur 
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doivent,  ot  qu'ils  aient  une  complaisance  rai> 
«oonable  pour  leurs  volontés. 

Les  devoirs  des  enfans  envers  leurs  père  et 
mère,  les  obligent  à ne  point  contracter  mariage 
sans  leur  consentement;  et  quoique,  lorsqu'ils 
ont  atteint  l’âge  prescrit  par  les  lois , il  leur 
suffise  de  le  requérir,  et  qu'ils  puissent,  lors» 
qu'ils  l'ont  requis  dans  les  formes,  se  marier 
impunément  dans  le  for  extérieur , sans  l'avoir 
obtenu  ; néanmoins , selon  les  règles  du  for  de 
la  conscience,  ils  ne  doivent  pas  le  faire  sans  de 
très  grandes  raisons , surtout  lorsqu'ils  sont  à 
portée  de  faire  un  mariage  convenable  avec 
quelque  autre  personne,  qui  serait  agréable  à 
leurs  père  et  mère.  Les  devoirs  naturels  de  défé- 
rence dont  les  enfans  sont  tenus  envers  eux, 
s'étendent  jusque-là. 

390.  De  l'obligation,  en  laquelle  sont  les  enfans 
d'assister  leurs  père  et  mère  dans  leurs  besoins, 
lorsqu'ils  en  ont  le  moyen , naît  une  action,  que 
les  père  el  mère , qui  sont  dans  l'indigence , 
peuvent  former  en  justice  contre  leurs  enfans  , 
pour  les  faire  condamner  à leur  fournir  les  ali- 
mens  dont  ils  ont  besoin  : Iniquiaaimum  enim 
qui»  mérita  dixerit , pat  rem  egere,  quum  filiu » 
ait  in  facultatibua  ; dict.  I.  5,  13. 

La  corruption  des  mœurs,  qui  est  allée  toujours 
en  croissant , et  qui  est  aujourd'hui  parvenue  à 
son  comble , rend,  à la  honte  de  l'humanité , très 
fréquentes  au  palais  ces  demandes,  qui  autrefois 
y étaient  inouies. 

Pour  qu'elles  procèdent , il  fuut  que  deux 
choses  concourent  : 1°  il  faut  que  les  père  et 
mère  soient  sans  bien , et  hors  d'état  de  pou- 
voir, par  leur  travail  ou  leur  industrie , se  pro- 
curer les  alimens  nécessaires;  2°  il  faut  que  les 
enfans  soient  en  état  de  les  leur  fournir. 

De  là  il  suit  que,  lorsqu'un  père  et  une  mère, 
qui  ont  un  peu  de  bien,  qu'ils  prétendent  n’étre 
pas  suffisant  pour  les  faire  vivre , demandent  à 
leurs  enfans  des  alimens,  il  faut,  pour  qu'ils 
soient  écoutés  dans  cette  demande,  qu'ils  offrent 
d'abandonner  à leurs  enfans  ce  peu  do  bien  qui 
leur  reste,  à l'exception  des  meubles  nécessaires 
pour  leur  usage;  à la  charge  par  leurs  enfans 
d'acquitter,  jusqu'à  concurrence  desdits  biens 
abandonnés  , les  dettes  par  eux  contractées  jus- 
qu'à l'abandon  qu'ils  en  font. 

Sur  cette  demande,  les  enfans . lorsqu'ils  sont 
en  état  de  payer  une  pension  à leurs  père  et  mère, 
doivent  être  condamnés  à la  leur  payer  par  quar- 
tiers et  par  avance  : le  juge  doit  arbitrer  cette 
pension,  eu  égard  aux  facultés  des  enfans  , à la 
condition  des  père  et  mère,  et  à l'état  de  leurs 
infirmités. 

391.  Lorsque  les  enfans  ne  sont  pas  assex  à 
leur  aise  pour  pouvoir  payer  une  pension  à leurs 
père  et  mère , si  ces  enfans  tiennent  un  ménage. 


ils  doivent  être  condamnés  à recevoir  en  leur 
maison  leurs  père  et  mère,  et  les  admettre  à 
leur  table  et  à leur  feu  , et  à avoir  pour  eux  les 
égards  et  les  soins  qui  leur  sont  dus. 

Lorsqu'il  y a plusieurs  enfans,  si  chacun  d'eux 
a le  moyen  de  payer  toute  la  pension , ils  doivent 
être  condamnés  solidairement  à la  payer.  Cette 
dette  est  solidaire,  lorsque  chacun  des  enfans  a 
le  moyen  de  payer  toute  la  pension  ; car  chaque 
enfant,  considéré  seul , lorsqu'il  en  a le  moyen  , 
est  obligé , par  le  droit  naturel , de  fournir  à son 
père  tout  ce  qui  lui  est  nécessaire  pour  vivre , et 
non  pas  seulement  une  partie  de  ce  qui  lui  est 
nécessaire.  Le  concours  des  autres  enfans , qui 
ont  le  moyen  comme  lui,  lui  donne  bien  un 
recours  contre  eux,  mais  ne  le  dispense  pas  , 
vis-à-vis  de  son  père , de  satisfaire  pour  le  tout 
à cette  obligation.  Chaque  enfant  est  donc,  lors- 
qu'il en  a le  moyen  , débiteur  du  total;  aolidum 
à aingulia  debetur  : ce  qui  fait  le  caractère  de 
la  dette  solitaire. 

Mais  comme  les  enfans  ne  sont  tenus  de  cette 
dette  qu'autant  et  jusqu'à  concurrence  des 
moyens  qu'ils  ont , lorsqu'ils  n’ont  pas  chacun 
le  moyen  de  payer  toute  la  pension , mais  seu- 
lement d'y  contribuer  pour  une  partie , ils  ne 
doivent  être  condamnés  à la  payer  chacun  que 
pour  une  partie. 

Les  enfans , lorsqu'ils  ont  tous  le  moyen , sont 
condamnés  à payer  la  pension  solidairement  vis- 
à-vis  de  leur  père , et  entre  eux , chacun  par 
portions  égales  : mais  lorsque  quelqu'un  des 
enfans  n'a  pas  le  moyen  de  contribuer  à la  pension 
par  une  portion  égale  à celle  des  autres , mais 
seulement  à une  somme  au-dessus  de  cette  por- 
tion , il  ne  doit  être  condamné  à contribuer  à la 
pension,  que  pour  la  somme  à laquelle  se  bornent 
ses  moyens;  les  autres  enfans,  qui  sont  à leur 
aise  , doivent  être  chargés  du  surplus.  Par 
exemple,  si  le  juge  a fixé  à six  cents  livres  1a 
pension  d'un  père  qui  a trois  enfans , dont  deux 
sont  à leur  aise , et  en  état  chacun  de  payer  toute 
la  (tension,  et  un  est  mal-aisé,  qui  ne  peut,  en 
se  gênant , contribuer  à la  pension  que  pour  une 
somme  de  cent  livres  ; le  juge , en  ce  cas  , doit 
condamner  solidairement  les  deux  enfans  riches 
à payer  la  somme  de  six  cents  livres,  et  l'enfant 
mal-aisé  à y contribuer  pour  une  somme  de  cent 
livres. 

Lorsque,  parmi  les  enfans , il  y en  a qui  ne  sont 
pas  en  état  de  contribuer  eu  rien  à la  pension , 
ceux,  qui  sont  en  état  de  la  payer,  en  doivent 
être  seuls  chargés. 

Lorsque  les  enfans  n’ont  pas  le  moyen  de  payer 
une  pension , et  sont  seulement  en  état  de  rece- 
voir leurs  père  ou  mère  dans  leurs  maisons  et  à 
leur  table  ; si  c'est  le  père  seul,  ou  la  inère  seule, 
qui  demande  des  alimens  , les  enfans  doivent 
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être  condamnés  à recevoir  chet  eux,  chacun  à 
leur  tour,  leur  père  ou  leur  mère , pendant  une 
certaine  partie  de  l'année , à commencer  par 
l'aîné  des  enfans  : par  exemple  , s'ils  sont  quatre 
enfans  , on  les  condamne  à les  recevoir,  tour  à 
tour,  chacun  pendant  trois  mois  de  l'année. 

Lorsque  le  père  et  la  mère  demandent  l'un  et 
l'autre  des  alimens  ; comme  la  charge  de  deux 
en  même  temps  pourrait  être  trop  considérable  , 
on  peut  la  partager  entre  les  enfans , en  char- 
geant les  uns  du  père,  et  les  autres  de  la  mère. 

Lorsque , parmi  les  enfans  , il  y en  a qui  ne 
tiennent  pas  de  ménage , qui  sont , par  exemple, 
des  domestiques  , ou  des  personnes  qui  vont  en 
journées;  si  le  juge  trouve  qu'ils  sont  en  état  de 
contribuer  en  quelque  chose  aux  alimens  de 
leurs  père  et  mère , il  doit  les  condamner  à 
payer  une  modique  somme , telle  qu'il  arbitrera 
pour  leur  quote-part  des  alimens  de  leurs  père 
et  mère,  à ceux  des  enfans  qui  se  sont  chargés  de 
les  fournir,  et  d'avoir  leurs  père  et  mère  chex  eux. 

lin  enfant,  qui  n'a  pas  été  doté , et  qui  n'a  rien 
reçu  de  scs  père  et  mère  , peut-il  , sur  ce  pré- 
texte , se  dispenser  de  contribuer  aux  alimens  de 
ses  père  et  mère , lorsqu'il  en  a le  moyen , et 
rejeter  cette  charge  sur  ceux  qui  ont  été  dotés  ? 
Non;  car  ce  n'est  pas  la  dot,  qu'un  enfant  a 
reçue  de  ses  père  et  mère  , qui  est  la  cause  d'où 
naît  l'obligation  en  laquelle  il  est  de  fournir  des 
alimens  à ses  père  et  mère  ; sa  qualité  d'enfant, 
et  l'état  d'indigence  de  ses  père  et  mère,  et  le 
moyen  qu'il  a d'y  subvenir,  sont  les  seules  causes 
de  cette  obligation,  lesquelles  ne  se  rencontrent 
pas  moins  dans  les  enfans  qui  n'ont  pas  été  dotés, 
que  dans  ceux  qui  l'ont  été. 

392.  Les  enfans  ne  sont  obligés  de  fournir  à 
leurs  père  et  mère  que  les  choses  nécessaires  à la 
vie;  ils  ne  sont  pas  obligés  de  payer  leurs  dettes  : 
Paren s quamvi « ali  à filio  rations  naturali 
debeat  f tamen  œ»  alienum  eju$  non  esse  cogen- 
dum  exêolrere  filium,  reteriptum  est  ; /.  5,  $ 16, 
ff.  de  agnoêc.  liberté. 

393.  De  même  que  nous  avons  vu  *upràf 
m.  387,  que  l'obligation,  en  laquelle  sont  les 


père  et  mère  de  donner  les  alimens  à leurs  enfans, 
s'étend  à leurs  petits-enfans,maia  subsidiairement 
seulement  ; de  même  l'obligation  , en  laquelle 
sont  les  enfans  de  donner  des  alimens  à leurs 
père  et  mère  , s’étend  à leur  aïeul , bisaïeul  , et 
autres  parens  de  la  ligne  directe  et  ascendante, 
mais  subsidiairement  ; c'est-à-dire , au  cas  que 
les  personnes,  par  lesquelles  l'enfant  en  descend, 
ou  ne  vivent  plus , ou  ne  soient  pas  en  état  d'y 
subvenir. 

S ni.  DES  OBLIGATIONS  RESPECTIVES  DES  PÈRE  ET 
MÈRE,  ET  DE  LEURS  ER T AN S BATARDS. 

394.  L'obligation , en  laquelle  sont  les  père  et 
mère  de  nourrir  leurs  enfans , comprend  même 
ceux  qui  sont  nés  d'unions  illicites  et  de  forni- 
cations. Lorsqu'une  bile  ou  une  veuve  est  grosse 
des  faits  d'un  homme,  sur  la  plainte  qu'elle  forme 
contre  lui , et  sur  l'intervention  du  ministère 
public , cet  homme , s'il  en  convient , ou  s'il  en 
est  convaincu , doit  être  condamné  à se  charger 
de  l'enfant , à le  faire  élever  dans  la  religion 
catholique , et  a lui  fournir  les  alimens  néces- 
saires; à en  rapporter  certificat  tous  les  trois  mois 
au  procureur  du  roi , et  à lui  faire  apprendre  un 
métier,  lorsqu'il  sera  en  état  d'en  apprendre  un , 
pour  le  mettre  en  état  de  gagner  sa  vie. 

Lorsque  l'homme  dénie  avoir  eu  commerce 
avec  la  fille,  la  preuve,  que  la  fille  fera  par 
témoins  que  cet  homme  a eu  quelques  fami- 
liarités ou  privautés  avec  elle , suffit  pour  le  faire 
présumer ,et  le  faire  en  conséquence  condamner 
à se  charger  de  l'enfant. 

Lorsque  le  père  n’est  pas  connu , ou  lorsqu'il 
n’a  pas  le  moyen  , c’est  la  mère  qui  doit  être 
chargée  de  l'enfant. 

395.  Vice  rertâ , un  bâtard  est  obligé,  mémo 
dans  le  for  extérieur,  lorsqu'il  en  a le  moyen  , 
do  fournir  à ses  père  et  mère  qui  sont  dans  l'in- 
digence, et  hors  d'état  de  gagner  leur  vie,  les 
alimens  nécessaires,  lorsque  les  père  et  mère 
n'ont  pas  des  enfans  légitimes  qui  soient  en  état 
de  leur  en  fournir. 


CHAPITRE  II. 


De»  effet»  cicilt  du  mariage. 


Nous  verrons,  dans  un  premier  article  , quels 
sont  les  effets  civils  du  mariage.  Nous  traiterons, 
daus  uu  second  , de  lu  légitimation  des  enfans 


nés  avant  le  mariage,  qui  est  un  des  principaux 
effets  civils  du  mariage.  Dans  un  troisième,  nous 
parlerons  de  certains  mariages , qui , quoique 
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▼•labiés,  sont  privés  des  effets  civils.  Dans  un 
quatrième , de  la  bonne  foi  qui  donne  les  effets 
civils  à un  mariage  nul. 

ARTICLE  PREMIER. 

Quel*  sont  les  effets  civils  du  mariage. 

396.  Les  effets  civils  du  mariage  sont,  1° qu'il 
confirme  toutes  les  conventions  matrimoniales, 
et  donations  portées  au  contrat  de  mariage  ; car 
toutes  ces  conventions  et  donations  dépendent 
d'une  condition  tacite,  si  nuptice  sequantur, 
laquelle  ne  peut  recevoir  son  accomplissement 
que  par  un  mariage  qui  ait  les  effets  civils.  Lorsque 
le  mariage  n'est  pas  valablement  contracté  entre 
les  parties  qui  ont  fait  le  contrat  de  mariage , ou 
lorsque,  quoique  valablement  contracté,  il  n'a 
pas  les  effets  civils,  toutes  les  conventions  et 
donations  portées  au  contrat  de  mariage,  sont 
de  nul  effet , ex  defectu  conditionis.  Au  reste  , 
l'homme  doit  rendre  à sa  femme,  ou  A ses  héri- 
tiers , tout  ce  qu’il  a reçu  d'elle , parce  qu’il  se 
trouve  l'avoir  reçu  sans  titre,  et  n'avoir  aucun 
titre  pour  le  retenir. 

Ce  n’est  pas  par  l'action  de  dot  qu’il  est  tenu 
à cette  restitution  ; car  il  n’y  a pas  de  dot  où  il 
n'y  a pas  un  mariage  qui  ait  les  effets  civils  : 
Dos  sine  nuptiis  esse  non  pot  est  ; mais  il  en  est 
tenu  par  l'action  qu'on  appelle  en  droit  condictio 
sine  causé. 

397.  2°  Dans  nos  coutumes,  qui  établissent 
nne  communauté  de  biens  entre  mari  et  femme , 
quoiqu'elle  n’ait  pas  été  stipulée,  cette  commu- 
nauté, qui  a lieu  entre  un  mari  et  une  femme 
qui  n’ont  point  de  contrat  de  mariage  par  lequel 
ils  l’aient  stipulée,  est  un  des  effets  civils  du 
mariage  : il  en  est  de  même  du  douaire. 

398.  3°  L'affinité  civile,  que  chacun  des  con- 
joints par  le  mariage  contracte  avec  les  parens 
de  l'autre  conjoint,  est  encore  un  des  effets  civils 
du  mariage. 

Il  est  vrai  que , quoiqu'un  mariage  n’ait  pas 
les  effets  civils,  et  même  quoiqu'il  n’ait  pas  été 
valablement  contracté,  le  commerce  charnel  de 
l'homme  et  de  la  femme  produit  une  affinité  entre 
chacun  d'eux  et  les  parens  de  l'autre;  mais  cette 
affinité,  purement  naturelle,  n'a  d'autre  effet 
que  de  former  un  empêchement  dirimant  de 
mariage  dans  certains  degrés  , comme  nous 
l'avons  ru  suprà.  Il  n’y  a que  les  mariages,  qui 
ont  les  effets  civils,  qui  forment  une  affinité  civile 
qui  soit  reconnue  dans  les  différons  actes  de  la 
société  civile. 

399.  4°  La  puissance  paternelle  sur  lesenfans 
qui  naissent  du  mariage , est  aussi  un  des  effets 
civils  du  mariage,  aussi  bien  que  les  droits  de 
garde,  qui  en  sont  comme  une  suite.  Cette  puis- 
sance, parle  droit  de  nos  provinces,  très  différent 


en  cela  du  droit  romain , est  commune  au  père 
et  à la  mère,  sauf  que  le  père  l’exerce  seul  tant 
qu'il  vit.  3ous  traiterons  de  cette  puissance  dans 
un  traité  particulier. 

Il  est  vrai  que , quoiqu’un  mariage  n'ait  pas 
les  effets  civils,  et  meme  quoiqu'il  n'ait  pas  été 
valablement  contracté,  les  enfaus  ne  laissent  pas 
d'être  tenus  aux  devoirs  naturels  entre  leurs  père 
et  mère  ; mais  il  n'y  a qu'un  mariage , qui  o les 
effets  civils , qui  donne  aux  père  et  mère  le  droit 
de  puissance  paternelle  dans  toute  son  étendue. 

400.  5°  Un  effet  civil  du  mariage,  propre  au 
mariage,  propre  au  mari,  est  le  droit  de  puis- 
sance maritale  qu'il  acquiert  sur  la  personne  et 
les  biens  de  sa  femme  : il  fera  aussi  la  matière 
d'un  traité  particulier. 

401.  6°  Un  des  effets  civils  du  mariage,  qui 
concerne  particulièrement  la  femme,  est  que  la 
femme  acquiert  par  le  mariage  le  nom  de  son 
mari  ; ce  qui  est  fondé  sur  ce  qu'elle  n'est  plus 
censée  faire  avec  son  mari  qu'une  seule  per- 
sonne , dont  il  est  le  chef  : Erunt  duo  in  carne 
und. 

402.  7° Un  des  effets  civils  du  mariage,  fondé 
sur  la  même  raison  que  le  précédent,  est  que  la 
femme,  par  le  mariage,  suit  la  condition  de  son 
mari  : quoiqu’elle  fut  de  condition  roturière,  elle 
devient  noble  par  le  mariage  qu'elle  contracte 
avec  un  homme  noble;  elle  participe  à tous  les 
titres  de  son  mari.  Si  son  mari  est  duc,  marquis, 
comte , baron  , etc.,  elle  devient , en  l'épousant, 
duchesse,  marquise,  baronne, etc.;  elle  participe 
è tous  les  rangs , honneurs  , préséances  et  pré- 
éminences de  son  mari  : elle  conserve , même 
après  la  dissolution  du  mariage , la  noblesse  et 
les  titres  de  son  mari , tant  quelle  demeure  en 
viduité. 

Vice  versé , lorsqu'une  femme  noble  épouse 
un  homme  d'une  condition  roturière,  elle  perd 
sa  noblesse  pendant  que  le  mariage  dure  , et  elle 
est  censée  être  de  même  condition  que  son  mari; 
mais,  après  la  dissolution  du  mariage,  elle 
reprend  sa  noblesse,  qui  avait  été  comme  éclipsée 
par  l'interposition  de  la  personne  de  son  mari. 

Observes  néanmoins  que  si  elle  avait  fait , 
pendant  son  mariage,  quelques  actes  dérogeans 
à la  noblesse  , put  a , un  commerce  en  détail , il 
lui  faudrait  des  lettres  de  réhabilitation  pour 
pouvoir  reprendre  sa  noblesse. 

403.  8"  Un  autre  effet  civil  du  mariage,  fondé 
encore  sur  les  mêmes  raisons  que  les  précédons, 
est  que  la  femme,  en  se  mariant,  perd  son 
domicile , cf  acquiert  celui  de  son  mari , et  cela 
aussitôt  que  le  mariage  a reçu  sa  perfection  par 
la  bénédiction  nuptiale,  avant  qu'elle  soit  allée 
dans  le  lieu  du  domicile  de  son  mari. 

C'est  pourquoi , lorsqu'une  femme  épouse  un 
homme  d'une  différente  province,  elle  cesse. 
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des  l'instant  qu'elle  est  mariée,  d'être  sujette  nui 
luis  de  sa  province,  et  elle  devient  sujette  aux 
lois  de  la  province  de  son  mari. 

404.  9°  C'est  encore  un  effet  civil  du  mariage, 
que  la  femme  acquiert  par  le  mariage,  dans  le 
cas  auquel  elle  survivra  à son  mari , un  droit  de 
douaire  sur  les  biens  de  son  mari,  tel  que  les 
différentes  Coutumes  , où  les  biens  sont  situés, 
le  lui  accordent.  Nous  devons  donner  un  traité 
particulier  sur  ce  droit  de  douaire. 

405.  10°  En  effet  civil  du  mariage,  est  qu'il 
donne  aux  enfuns  qui  en  naissent , aussitôt  qu'ils 
sont  nés,  la  noblesse  de  leur  père,  pourvu  que 
ce  ne  fut  {tas  une  noblesse  qui  ne  lui  fût  que 
personnelle. 

Mais  lorsque  le  père  n'est  pas  noble,  quoique 
la  mère  le  soit , les  enfons  ne  participent  pas  à la 
noblesse  de  leur  mère,  car  les  enfans  suivent,  à 
cet  égard , la  condition  de  leur  père. 

406.  11°  Le  mariage,  qui  a les  effets  civils, 
donne  aussi  aux  enfans  qui  en  naissent,  les  droits 
de  famille  de  leurs  père  et  mère , tels  que  sont 
les  armoiries,  les  droits  de  sépulture,  les  droits 
de  chapelle , les  droits  de  patronage , etc. 

Observez  néanmoins , à l'égard  des  droits  de 
fumille  de  la  mère,  que  les  enfans  n'ont  ces  droits, 
que  lorsque  la  personne,  qui  les  a acquis,  les  a 
acquis  pour  toute  sa  postérité,  sans  les  res* 
treindre  à ses  descendans  par  mâles. 

407.  12”  Le  principal  droit  de  famille,  que  le 
mariage , qui  a les  effets  civils , donne  aux  enfans 
qui  en  naissent,  est  le  droit  de  parenté  civile, 
non  seulement  avec  leurs  père  et  mère,  mais 
avec  tous  les  parens  de  leur  père,  et  tous  ceux 
de  leur  mère.  Il  naît  bien  une  parenté  des  unions 
illégitimes;  mais  cette  parenté  n’est  qu'une 
parenté  naturelle. 

II  n’y  a que  les  mariages  qui  ont  les  effets 
civils,  qui  produisent  une  parenté  civile. 

Cette  parenté  civile  donne  aux  parens  entre 
eux  le  droit  de  succession  active  et  passive,  le 
droit  de  retrait  lignager.  C'est  aussi  un  droit,  qui 
résulte  tant  de  la  parenté  civile  que  de  l'alfinité 
civile,  que,  lorsqu'une  personne  a besoin  de 
tuteur  ou  de  curateur,  ses  parens  et  aflins  sont 
obligés  de  nommer  pour  remplir  cette  charge, 
un  d'entre  eux , qui  doit  l'accepter,  s’il  n'y  a pas 
une  excuse  légitime. 

408.  1 3n  Le  droi  t de  légitime,  qu'ont  les  enfans 
dans  les  successions  de  leurs  père  et  mère , et  le 
droit  de  douaire,  qu'ont  les  enfans  dans  les  biens 
de  leur  père,  dans  les  Coutumes  qui  accordent 
ce  droit  aux  enfans,  sont  aussi  des  effets  civils  du 
mariage,  ces  droits  ne  pouvant  être  prétendus 
que  par  des  enfans  nés  d'un  mariage  qui  a les 
effets  civils. 

14°  Enfin  un  des  principaux  effets  civils  du 
mariage  , est  celui  qu'il  a de  légitimer  les  enfans 


nés  d'un  commerce  que  les  parties  ont  eu  en- 
sembleavant  leur  mariage.  Nous  en  allons  traiter 
avec  étendue  dans  l'article  suivant. 

ARTICLE  IV. 

De  la  légitimation  que  le  mariage  opère  il  cm 
enfant  né t du  commerce  que  le»  partie»  ont 
eu  entemble  auparavant. 

Nous  verrons  , 1°  d*où  cette  légitimation  tire 
son  origine,  et  sur  quelles  raisons  elle  est  fon- 
dée ; 2°  quels  enfans  peuvent  être  ainsi  légitimés  ; 
3°  quels  mariages  peuvent  opérer  cette  légiti- 
mation ; 4°  comment  elle  se  fait  ; 5°  quels  en  sont 
les  effets. 

S I.  DE  l/oRIGINE  DE  LA  LEGITIMATION  QUI  SE  FAIT  PAR 
LE  MARIAGE  , ET  DES  RAISONS  SUR  LESQUELLES  ELLE 
EST  PONDRE. 

La  légitimation  des  enfans  per  $ul»cquen» 
matrimonium  f tire  sa  première  origine  d'une 
constitution  de  l'empereur  Constantin,  qui  ne 
nous  est  pas  parvenue,  mais  dont  la  teneur  nous 
est  rapportée  par  l'empereur  lé  non , en  la  loi  5, 
cod.  de  nat.  lib. 

Cette  loi  rapporte  que  l'empereur  Constantin 
avait  fait  une  constitution,  suivant  laquelle, 
lorsqu'un  homme  avait  des  enfans  naturels 
d'une  femme  de  condition  ingénue,  qu’il  avait  à 
titre  de  concubine,  et  qu'il  n'avait  aucuns  enfans 
légitimes  d'un  mariage  légitime,  qu'il  avait  au- 
paravant contracté  avec  une  autre  femme,  le 
mariage  légitime,  qu'il  contractait  avec  la  femme 
qu'il  n'avait  eue  d'abord  qu'à  titre  de  concubine, 
non  seulement  donnait  à cette  femme  le  titre  et 
les  droits  de  femme  légitime,  ju»ta  uxor;  mais 
il  donnait  pareillement  le  titre , et  tous  les  droits 
d'enfans  légitimes , aux  enfans  qu'il  avait  eus  de 
cette  femme  pendant  qu'elle  n'était  encore  que 
concubine,  de  même  que  s'ils  fussent  nés  durant 
le  mariage,  lesquels  en  conséquence  étaient  »ui 
hœrede»  f et  succédaient  à leur  père , même  avec 
les  autres  enfans  nés  durant  le  mariage,  concur- 
remment et  sans  aucune  distinction. 

L'empereur  Zénon , par  cette  loi  5 , ordonne 
l'exécution  de  la  constitution  de  Constantin,  à 
l'égard  seulement  des  enfans  nés;  mais  il  l'abroge 
à l'égard  de  ceux  qui  naîtront  par  la  suite  ex 
concubinatu ; et  il  ne  permet  pas  qu'ils  puissent 
être  légitimés  par  le  mariage  légitime  que  leur 
père  contracterait  depuis  avec  leur  mère,  le  père 
devant  s'imputer  de  n'avoir  pas  contracté  d'abord 
avec  elle  un  mariage  légitime. 

409.  Il  parait  que,  depuis,  on  rétablit  la  légi- 
timation que  Zénon  avait  abrogée;  mais  on  y 
apportait  des  restrictions.  Les  uns  voulaient  que 
les  enfans  nés  ex  concubinatu , ne  fussent  légiti- 
més et  admis  , tanguant  »ui  hcerede»  f à la  suc- 
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cession  de  leur  père,  que  dans  le  cas  auquel  il  n’y 
aurait  eu  aucun  enfant  né  du  mariage  que  leur 
père  avait  depuis  contracté  avec  leur  mère.  Les 
autres  apportaient  une  restriction  tout  opposée, 
et  voulaient  qu'il  n'y  eût  lieu  à la  légitimation  , 
que  lorsqu’il  y avait  de»  enfans  nés  de  ce  mariage, 
par  lesquels  les  droits  de  sui  hæredes  fussent 
communiqués  à ceux  nés  auparavant.  Justinien , 
par  les  lois  10 et  11,  cod.  dict.  tit.  , a condamné 
ces  deux  restrictions  , et  rétabli  le  droit  de  Con- 
stantin sur  la  matière  de  cette  légitimation. 

Il  l’a  meme  étendu  depuis  par  ses  novelles , en 
deux  points  : 1°  en  ce  que,  suivant  le  droit  de 
Constantin , les  enfans  nés  d'une  concubine  ne 
pouvaient  être  légitimés  par  le  mariage  légitime 
que  leur  père  contractait  depuis  avec  elle  , que 
dans  le  cas  auquel  leur  père  n'avait  alors  aucuns 
enfans  légitimes  : au  contraire,  Justinien,  par 
sa  novelle  12 , cap.  4 , ordonne  que  , même  dans 
le  cas  auquel  un  homme  aurait  des  enfans  d’un 
mariage  légitime  avec  une  autre  femme,  qui 
aurait  été  dissous  avnnt  qu'il  eut  sa  concubine, 
il  puisse,  en  contractant  un  mariage  légitime 
avec  sa  concubine , rendre  légitimes  les  enfans 
qu’il  a d'elle. 

2°  Au  lieu  que,  par  le  droit  de  Constantin,  il 
n’y  avait  que  les  enfans  nés  d'une  concubine  de 
condition  ingénue,  qui  pouvaient  être  légitimés 
par  le  mariage  légitime  que  leur  père  contractait 
depuis  çvcc  leur  mère.  Justinien,  par  sa  no- 
velle 18,  cap.  fin.,  veut  que  les  enfans,  nés  d'une 
concubine  de  condition  affranchie,  aient  le 
même  avantage  : il  veut  même  que,  lorsqu'un 
homme  a eu  à titre  de  concubine  son  esclave, 
dont  il  a eu  des  enfans,  il  puisse,  après  avoir 
donné  la  liberté  à cette  femme  et  aux  enfans  qu'il 
a eus  d'elle,  et  après  leur  avoir  obtenu  du  prince 
les  droits  d'ingénuité , contracter  un  mariage 
légitime  avec  cette  femme,  et  par  ce  mnriuge 
rendre  légitimes  les  enfans  qu'il  avait  eus  d'elle 
auparavant.  U ne  permet  neanmoins  de  légitimer 
ainsi  les  enfans  nés  dans  l'esclavage,  que  lorsqu’il 
n’y  a aucun  enfant  légitime  d’une  autre  femme. 

Par  la  novelle  78,  cap.  3 et  4,  il  dispense 
d'obtenir  du  prince  les  droits  d'ingénuité  pour 
les  enfans;  et  il  veut  que,  sans  même  qu'il  soit 
besoin  que  leur  père  leur  accorde  expressément 
la  liberté,  ils  deviennent  libres  et  enfans  légi- 
times de  plein  droit,  par  le  mariuge  légitime 
que  leur  père  contracte  avec  leur  mère. 

Il  parait  même,  par  les  termes  généraux  dans 
lesquels  est  conçue  cette  novelle;  qu'elle  n’exige 
plus,  pour  la  légitimation  des  enfans  nés  dans 
l'esclavage , que  leur  père  n'eut  pas  d’enfant 
légitime  d'une  autre  femme. 

410.  Le  droit  canonique  a encore  enchéri  sur 
les  lois  romaines.  Ce  n’était  qu'aux  enfans  nés 
ex  cokcubikatu,  qui  était  union  permise  par 
Tome  III. 


les  lois  , et  un  vrai  mariage  naturel , tuprà , 
n.  7,  que  les  lois  romaines  accordaient  le  droit 
d'acquérir  le  titre  et  les  droits  d'enfans  légiti- 
mes , par  le  mariage  légitime  que  contractaient 
depuis  ensemble  leur  père  et  leur  mère.  Ce  n’est 
que  de  ces  enfans  nés.  ex  concubinatu , qu'ont 
parlé  toutes  les  lois  que  nous  avons  rapportées; 
et  il  n’y  en  a aucune,  qui  ait  accordé  le  même 
droit  aux  enfans  nés  d'une  union  illicite,  telle 
que  la  fornication. 

C’est  pourquoi  les  lois  romaines , sur  cette 
matière,  ne  peuvent  guère  recevoir  d'application 
dans  notre  droit  français , qui  a rejeté  le  con- 
cubinatui,  et  qui  ne  permet  aucune  autre  union 
entre  un  homme  et  une  femme , que  le  mariage 
légitime. 

Le  droit  canonique  a été  plus  indulgent  pour 
la  légitimation  des  enfans  nés  avant  le  mariuge, 
par  le  mariage  subséquent  de  leurs  père  et  mère: 
il  veut  que  les  enfans,  quoique  nés  d’une  union 
illicite,  telle  qu'est  lu  fornication  , soient  légi- 
timés par  le  mariage  légitime,  que  contractent 
depuis  ensemble  leurs  père  et  mère,  pourvu 
que,  lors  du  commerce  dont  ils  sont  nés , leurs 
père  et  mère  aient  été  capables  de  contracter 
mariage  ensemble. 

La  couleur,  que  le  droit  canonique  donne  à 
à cette  légitimation,  est  qu'il  suppose  que, 
lorsque  les  père  et  mère  de  ces  enfans  ont  eu 
ensemble  le  commerce  charnel  dont  ils  sont  nés, 
ils  avaient  dès-lors  intention  de  contracter  ma- 
riage ensemble  ; que  c'est  la  violence  de  lu  pas- 
sion , qu'ils  avaient  l’un  pour  l’uutre,  qui  les 
a fait  succomber  è la  tentation  d'en  prévenir  lu 
temps;  que  ce  commerce  est  une  espèce  d'anti- 
cipation du  mariage  qu’ils  se  proposaient  alors 
de  contracter,  et  qu'ils  ont  depuis  effectivement 
contracté;  que  les  enfans  nés  de  ce  commerce, 
doivent  en  conséquence  être  regardés  comme 
des  fruits  anticipés  de  ce  mariage , et  comme 
s'ils  en  étaient  nés.  C'est  pour  ces  raisons  que  le 
pape  Alexandre  III,  en  sa  décrétale  rapportée 
au  chap.  6,  est.  qui  filii  tint  legit. , dit  : la 
force  du  mariage  est  si  grande,  qu’elle  rend  légi- 
times les  enfans  que  les  parties  contractantes 
ont  eus  ensemble  avant  leur  mariage  : Tanta 
est  vit  matrimonii , ut  qui  anteù  sunt  geniti , 
post  contractant  matrimonium , legitimi  ha- 
beantur. 

Le  pape  ne  borne  pas  sa  décision  , comme 
faisaient  les  lois  romaines,  aux  enfans  nés  ex 
concubinatu,  qui,  sans  être  une  union  légitime, 
était  une  union  innocente  et  permise.  Les  termes 
généraux,  dans  lesquels  est  conçu  le  principe 
qu’il  établit , renferment  tous  les  enfans  nés  du 
commerce  que  les  parties  ont  eu  avant  leur 
mariage,  quoiqu'il  fût  illicite,  telle  qu'est  la  for- 
nication . 

55 
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41 1 . II  paraît  qu'il  a seulement  voulu  excepter 
du  principe  le  cas  auquel  les  parties,  lors  de 
l’habitude  charnelle  qu'elles  ont  eue  ensemble, 
n'eussent  pas  été  capables  de  contracter  alors 
mariage  ensemble.  C'est  pourquoi  il  ajoute,  que 
si  un  homme  marié  a eu,  pendant  son  mariage, 
habitude  charnelle  avec  une  fille,  il  ne  peut  pas, 
en  épousant  cet  fille  après  la  dissolution  de  son 
mariage,  légitimer  l'enfant  né  de  cette  habi- 
tude, parce  qu'étant  alors  marié,  il  n'était  pas 
libre;  les  parties  n'étaient  pas  alors  capables  de 
contracter  ensemble  : Si  autem  , dit  le  pape , 
tir,  vivent»  uxore  sud,  aliam  cognorerit,  et  ex 
ed  prolem  «< isceperit,  licèt  pont  mortem  morts 
enmdern  duxerit , nihilominùs  spurius  erit 
filius...  quoniam  1 mairimonium  leyitimum 
inter  se  contrahere  non  potuerunt. 

La  raison  de  cette  exception , est  que  la  cou- 
leur, qu’on  donne  à la  légitimation  , en  suppo- 
sant que  le  commerce  charnel , dont  les  eufans 
sont  nés  , est  intervenu  en  vue  du  mariage  , et 
qu'il  en  est  une  espèce  d'anticipation , suprà  , 
«.  preced. , ne  peut  alors  se  rencontrer;  car 
lorsque  les  parties  sont  incapables  de  contracter 
mariage  ensemble  , put»  , par  rapport  à ce  que 
l'une  d'elles  est  engagée  dans  un  mariage  avec 
une  autre  personne , on  ne  peut  plus  supposer 
que  le  commerce  charnel  qu'ils  ont  eu,  est  inter- 
venu en  vue  du  mariage  qu’ils  se  proposaient  de 
contracter  ensemble , puisqu'elles  étaient  alors 
incapables  de  le  contracter , et  qu'elles  ne  pou- 
vaient pas  même  décemment  espérer  d'en  de- 
venir capables  par  la  suite. 

412.  Les  principes  du  droit  canonique,  sur 
l’effet  qu'il  donne  au  mariage  , de  légitimer  les 
enfans  nés  du  commerce  charnel  que  les  parties 
ont  eu  ensemble  avant  le  mariage,  sont  suivis 
dans  notre  droit  français,  non  par  l’autorité  des 
décrétales  en  elles-mêmes  : elles  n’en  ont  aucune 
en  France,  surtout  sur  une  matière  telle  que  la 
légitimation  des  enfans , qui  appartient  à l'ordre 
politique»,  et  n'est  en  aucune  manière  de  la  com- 
pétence de  la  puissance  ecclésiastique  ; mais 
l’équité  et  la  faveur , que  ces  principes  renfer- 
ment, nous  les  ont  fait  embrasser. 

Lorsqu'une  fille  a eu  le  malheur  d’avoir  habi- 
tude charnelle  avec  un  homme,  il  est  intéressant 
pour  le  bon  ordre  , que  l'homme  couvre  cette 
faute  , et  répare  l'honneur  de  la  fille , en  l’épou- 
sant. Mais  comme  il  arrive  souvent , ou  que 
l'homme  6e  dégoûte  de  la  fille,  pour  qui  il  avait 
eu  d’abord  de  la  passion,  ou  que,  sans  se  marier, 
ils  continuent  de  vivre  dans  le  désordre,  il  était 

1 Cri  dernier»  termes  importuns  ont  été  mal  à 
propos  omis  dans  la  collection  «le  Grégoire  IX  , dan» 
la  vue  d’abréger  ; ils  se  trouvent  dans  les  anciennes 
compilations 


de  la  sagesse  des  lois  de  fournir  i l'homme  des 
motifs  qui  le  portassent  à épouser  la  fille  avec 
qui  il  a eu  habitude.  C'est  ce  qu'a  fait  le  droit 
canonique , en  donnant  au  mariage  l'effet  de 
légitimer  les  enfans  nés  du  commerce  charnel , 
que  les  parties  ont  eu  avant  le  mariage.  On  ne 
pouvait  pas  fournir  à l'homme,  qui  a eu  com- 
merce avec  une  fille,  un  motif  plus  puissant  pour 
le  porter  à l'épouser.  La  tendresse,  que  la  nature 
inspire  à un  père  pour  ses  enfans  naturels  , le 
porte  à leur  procurer  le  titre  et  les  droits  d'en- 
fa us  légitimes,  lorsqu'il  a un  moyen  pour  les  leur 
procurer , et  par  conséquent  à contracter  avec 
leur  mère  un  mariage  légitime  , qui  est  le  seul 
moyen  qu'il  ait  pour  le  leur  procurer. 

La  sagesse  du  droit  canonique,  qui,  par  la 
légitimation  des  enfans  per  subséquent  matri- 
monium , fournit  a un  homme,  qui  a eu  habitude 
charnelle  avec  une  fille,  le  motif  le  plus  puissant 
qu'on  pût  trouver  pour  le  porter  à l'épouser,  est 
donc  évidente.  Ces  raisons  ont  fait  adopter  daus 
noire  droit  les  principes  du  droit  canonique  sur 
cette  matière.  Quelques  unes  de  nos  Coutumes 
en  ont  des  dispositions.  Troyes , art.  108,  dit  : 
« Les  enfans  nés  hors  mariage,  de  soluto  et 
* soluta,  puis,  que  le  père  et  la  mère  s'épousent 
« l'un  l'autre , succèdent  et  viennent  à partage 
u avec  les  autres  enfans,  si  aucuns  il  y a.  » Sens, 
art.  92,  a une  semblable  disposition.  C'est  un 
droit  commun  reçu  dans  tout  le  royaume  , que 
personne  ne  révoque  en  doute. 

g II.  QUELS  ENFANS  PEUVENT  ÊTRE  LÉGITIMAS  PAR  LE 

MARIAGE  Ql'E  CONTRACTENT  LEURS  PERE  ET  MÈRE  i 

ET  EN  QUELS  CAS. 

4 13. 11  n'est  pRS  douteux  que,  lorsque  les  enfans 
nés  avant  le  mariage,  sont  vivans  lors  du  mariage 
que  contractent  depuis  leurs  père  et  mère , ce 
mariage,  en  les  légitimant,  leur  fait  acquérir  les 
droits  de  famille  dans  les  familles  de  leurs  père 
et  mère,  non  seulement  pour  eux-mêmes,  mais 
pour  tous  leurs  descendans.  quoique  nés  comme 
eux  avant  ce  mariage. 

11  y a plus  de  difficulté , lorsque  l'enfant  né 
avant  le  mariage,  est  mort  aussi  avant  le  mariage, 
et  a laissé  des  descendans.  Le  mariage,  que  con- 
tractent par  la  suite  le  père  et  la  mère  de  cet 
enfant,  donne-t-il  les  droits  de  famille  aux  des- 
cendans de  cet  enfant?  Balde  et  quelques  autres 
anciens  interprètes  , cités  par  Fachin  , Con- 
trat. 111,  56,  ont  tenu  la  négative.  La  raison, 
sur  laquelle  ils  se  fondent  , est  que  l'enfant 
n'ayant  jamais  eu  les  droits  de  famille,  puisqu'il 
n'était  plus  au  monde,  lors  du  mariage  de  ses 
père  et  mère,  qui  seuls  pouvaient  les  lui  faire 
acquérir,  il  n'a  pu  les  faire  passer  à ses  descen- 
dans, qui  ne  peuvent  les  avoir  que  par  son  canal. 
Bartole,  et  les  docteurs  cités  par  Fachin,  tien- 
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nent  l’opinion  contraire  : elle  est  aussi  suivie  par 
Pérex,  ad  tit.  cod.  de  naturel,  lib.;  et  elle  parait 
la  plus  pluusible.  La  légitimation  a été  établie 
non  seulement  en  faveur  des  enfans  nés  de  l'union 
que  les  parties  ont  eue  ensemble  avant  leur 
mariage,  mais  en  faveur  de  tous  ceux  qui  en  sont 
descendus , lesquels  ne  sont  pas  moins  dignes 
de  cette  faveur,  que  ceux  qui  en  sont  nés.  La  loi, 
parla  fiction  de  la  légitimation,  purge  le  vice 
de  l'union  que  les  parties  ont  eue  ensemble  avant 
le  mariage;  elle  la  fait  regarder  comme  une 
espèce  d'anticipation  du  mariage  qu'elles  ont 
depuis  contracté;  et  par  conséquent  elle  fait 
regarder  les  enfans  qui  sont  nés  et  tous  ceux  qui 
en  sont  descendus,  comme  enfans  de  ce  mariage 
par  anticipation.  En  vain  dit-on  que  le  mariage 
n'a  pu  légitimer  l'enfant  , qui  n'était  plus  au 
monde  : rien  n'empéche  qu'en  faveur  de  ses  des- 
cendans , cet  enfant,  même  après  sa  mort,  ne 
puisse,  par  la  fiction  de  la  légitimation,  être 
regardé  comme  ayant  toujours  été  légitime,  le 
mariage,  intervenu  depuis  sa  mort,  ayant  purgé 
le  vice  de  l'union  dont  il  était  né.  Dans  l'espèce 
de  la  loi  Si  filiutn  , 5,  IT.  do  grad.  et  aff.y  lors- 
qu'un père , après  la  mort  de  son  fils  , adopte 
une  autre  personne,  l'enfant  mort  avant  l'adop- 
tion , est  censé  avoir  été  le  frère  de  l'enfant 
adopté , quoiqu'il  ne  fût  plus  au  monde  lors  de 
l'adoption  qui  lui  donne  cette  qualité.  Pourquoi 
ne  pourra-t-on  pas  de  même  supposer  que  l'en- 
fant mort  avant  le  mariage,  ait  eu  toute  sa  vie  le 
titre  et  les  droits  d'enfant  légitime,  quoiqu'il  ne 
fût  plus  au  monde  lors  du  mariage,  qui,  par  la 
fiction  de  la  légitimation,  le  fait  supposer  tel? 

4 1 4.  Pour  que  les  enfans  nés  avant  le  mariage 
soient  capables  d’être  légitimés  par  le  mariage 
de  leur  père  , les  principes  du  droit  canonique, 
que  nous  avons  adoptés  dans  notre  droit  , ne 
demandent  autre  chose,  sinon  que,  lors  de  l'ha- 
bitude chamelle  que  leurs  père  et  mère  ont  eue 
ensemble,  ils  aient  été  capables  de  contracter 
mariage  ensemble. 

De  ce  principe  nait  la  décision  d'une  question 
agitée  entre  les  anciens  canonistes,  si  l'enfant  né 
du  cotnmercecharnel  qu’un  simple  clerc, quoique 
pourvu  de  bénéfice,  a eu  avec  une  fille,  peut 
être  légitimé  par  leur  mariage  intervenu  depuis? 
Il  n'est  pas  douteux,  suivant  le  principe  pro- 
posé, qu’il  peut  l'étre;  car  le  père  et  la  mère, 
lors  du  commerce  charnel  dont  il  est  né,  étaient 
capables  de  contracter  mariage  ensemble.  Le 
bénéfice,  dont  ce  clerc  était  revêtu , n’est  pas  un 
empêchement  de  mariage;  le  clerc  perd  seule- 
ment son  bénéfice  en  se  mariant.  C’est  ce  qui  u 
été  jugé  par  arrêt  du  7 septembre  1675,  rapporté 
au  Journal  du  Palais. 

Il  en  est  de  même  du  commerce  charnel  qu'un 
homme  aurait  eu  avec  une  religieuse  novice. 


L'enfant,  né  de  ce  commerce,  est  légitimé  par 
le  mariage  que  son  père  et  sa  mère  ont  contracté 
depuis  ; car  ils  étaient  capables  de  le  contracter 
dans  le  temps  qu'ils  ont  eu  ce  commerce  en- 
semble, n'y  ayant  que  la  profession  solennelle 
qui  en  rende  incapable. 

Les  parties  sont  censées  avoir  été  capables  de 
contracter  mariage  ensemble , lors  du  commerce 
charnel  qu'elles  ont  eu  avant  leur  mariage  , lors- 
qu'elles étaient  capables  de  le  contracter,  au 
moins  à l'aide  d'une  dispense  facile  à obtenir, 
quoiqu’elle  ne  fût  pas  encore  obtenue.  C'est 
pourquoi  lorsque  des  cousins  se  marient  avec 
dispense,  les  enfans  nés  du  commerce  qu'ils  ont 
eu  ensemble  auparavant , sont  légitimés  par  leur 
mariage;  la  dispense,  qu'ils  ont  obtenue,  à qui 
on  donne  un  effet  rétroactif,  purge  le  vice  d'in- 
ceste qu'avait  le  commerce  qu'ils  ont  eu  avant 
leur  mariage. 

415.  Mais  si,  lors  du  commerce  charnel, 
qu'un  homme  a eu  avec  une  femme , ils  étaient 
absolument  incapables  de  contracter  alors  ma- 
riage ensemble  , le  mariage , qu'ils  contractent 
par  la  suite , ne  peut  légitimer  les  enfans  qui  en 
sont  nés  : comme  lorsqu'un  homme  marié  a eu 
un  commerce  adultérin  avec  une  femme , le  ma- 
riage, qu'il  a contracté  depuis  avec  elle  après  la 
mort  de  sa  femme,  ne  peut  légitimer  les  enfans 
nés  de  ce  commerce  adultérin  ; car,  lors  de  ce 
commerce,  ils  étaient  absolument  incapables  de 
contracter  mariage  ensemble;  un  homme  ne 
pouvant  pas , pendant  son  mariage , épouser  une 
autre  femme. 

C'est  pourquoi  on  doit  tenir  pour  règle  géné- 
rale , que  le  mariage  ne  peut  légitimer  que  les 
enfans  nés  d'un  commerce  inter  eolutum  et  $o- 
lutam,  c'est-à-dire,  libres  l'un  et  l'autre  d’un 
autre  engagement , et  qui  étaient  capables  de 
contracter  dès-lors  mariage  ensemble;  et  qu’il 
ne  peut  jamais  purger  le  vice  d'un  commerce 
adultérin,  pour  légitimer  les  enfans  qui  en  sont 
nés. 

416.  C’est  une  question , qui  a été  grandement 
agitée  entre  les  docteurs , si  cette  règle  doit 
recevoir  exception  dans  le  cas,  auquel  l’une  des 
parties  aurait  ignoré  que  l'autre  était  mariée 
lors  du  commerce  charnel  qu’elles  ont  eu  en- 
semble. Ceux,  qui  admettent  cette  exception, 
tirent  leur  principal  argument  du  chap.  ex 
tenore,  ext.  qui  filii  tint  legit.  Suivant  cette 
décrétale,  comme  nous  le  verrons  infrày  en 
l 'art.  4,  lorsqu’une  partie  contracte  de  bonne 
foi  un  mariage  nul . qu'elle  croit  légitime,  dans 
l'ignorance  oû  elle  est  de  l'empêchement  qui  le 
rend  nul;  comme  lorsqu'une  femme  épouse  un 
homme,  qu'elle  ignore  être  marié  à une  autre 
femme,  la  bonne  foi  de  cette  partie,  et  l'igno- 
rance oû  elle  est  du  vice  qui  rend  son  mariage 
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nul . fait  donner  à ce  mariage , quoique  nul , les 
effets  d'un  mariage  légitime,  et  par  conséquent 
le  titre  et  les  droits  d'cnfatis  légitimes , aux  enfans 
qui  en  sont  nés.  Donc , par  la  même  raison , 
disent  ces  docteurs,  lorsqu'une  femme  a habi- 
tude charnelle  btcc  un  homme , qu'elle  ignore 
être  marié , et  avec  qui  elle  croit  ne  commettre 
qu'une  fornication  , et  non  un  adultère,  aut 
ri ce  rersti  , l'ignorance,  en  laquelle  est  cette 
femme,  que  l'homme,  avec  qui  elle  avait  jre 
commerce,  était  marié,  et  que  leur  commerce 
était  adultérin , doit  empêcher  qu'il  ne  soit 
regardé  comme  adultérin,  et  il  doit  passer  pour 
une  simple  fornication,  dont  le  vice  peut  être 
purgé  par  un  mariage  légitime  qu'ils  contractent 
par  1a  suite  ensemble. 

Enfin , pour  éluder  le  principe  sur  cette  ma- 
tière, qui  ne  permet  pas  que  le  mariage  puisse 
purger  le  vice  du  commerce  charnel,  que  les 
parties  ont  eu  ensemble  auparavant,  s'ils  n’étaient, 
dès  le  temps  de  ce  commerce  , capables  de  con- 
tracter mariage  ensemble,  ces  docteurs  répon- 
dent que,  s'ils  n'étaient  pas  capables  de  con- 
tracter ensemble  un  véritable  ma  riage , ils  étaient 
capables  de  contracter  ensemble  un  mariage 
putatif,  lequel , en  conséquence  de  l'ignorance 
de  la  femme  , aurait  eu  les  effets  d'un  véritable 
mariage. 

Ceux,  qui  rejettent  l'exception,  disent  au 
contraire  que  le  pape  Alexandre  III  avant  dit,  en 
termes  généraux  , que  les  enfans  nés  avant  le 
mariage  ne  pouvaient  être  légitimés  par  le 
mariage  : dans  le  cas  auquel  leurs  père  et  mère, 
lors  du  commerce  dont  iis  sont  nés . n'étaient 
pas  capables  de  contracter  mariage  ensemble  ; 
et  qu'en  conséquence  les  enfans,  nés  du  com- 
merce qu'un  homme  marié  avait  eu  du  vivant 
de  sa  femme  avec  une  fille,  ne  pouvaient  être 
légitimés  par  le  mariage  que  cct  homme  a , 
depuis  la  mort  de  sa  femme  , contracté  avec 
leur  mère,  et  n'avant  point  distingué  si  leur 
mère,  lors  du  commerce  charnel  qu'elle  a eu 
avec  leur  père,  savait  qu'il  fut  marié,  ou  si  elle 
l'ignorait,  on  ne  doit  pas  faire  une  distinction 
que  la  loi  n’a  pas  fuite;  Ubi  1er  non  distinguit , 
nec  no»  debemu » diêtinguere  ; et  l'on  doit 
décider  indistinctement  que  le  mariuge  ne  peut 
légitimer  les  enfans  nés  du  commerce,  qu'uu 
homme  marié  a eu  avec  une  fille,  soit  que  cette 
fille  ait  su  qu’il  était  marié,  soit  qu'elle  l'ait 
ignoré. 

Pareillement  les  Coutumes  de  Troycs  et  de 
Sens,  ci-dessus  citées,  qui  nous  ont  rapporté 
les  principes  du  droit  français  sur  la  matière  de 
la  légitimation,  ayant  dit  que  les  enfans  nés 
avant  le  mariage,  ex  soluto  et  soluté,  étaient 
légitimés  par  le  mariage  que  contractent  par  la 
suite  leurs  père  et  mère,  n'y  ayant  que  les  eufana 


nés  ex  soluto  et  soluté,  qui  soient  compris  dans 
la  disposition  de  la  loi  ; il  n'y  a qu'eux,  qui  peu- 
vent prétendre  À la  grâce  de  la  légitimation 
accordée  par  la  loi  : on  ne  peut  l'étendre  à ceux 
nés  ex  conjugato  et  solutà  t qui  ii'v  sont  point 
compris.  Peu  imporle  donc  que  la  partie,  qui 
était  libre,  ait  su  ou  ait  ignoré  que  l'autre  fut 
mariée;  il  suffit  que  les  enfans  ne  soient  pas  nés 
ex  soluto  et  soluté,  mais  qu'ils  le  soient  ex  con - 
jugoto  et  tolutd,  pour  qu’ils  ne  puissent  être 
légitimés, 

A l'égard  de  l'argument,  que  les  partisans  do 
l'exception  tirent  du  chapitre  kx  tenore,  qui 
fait  tout  le  fondement  de  leur  opinion  , la 
réponse  est , que  c'est  mal  à propos  qu’ils  com- 
parent le  cas  du  chapitre  ex  tenore , avec  celui 
qui  fait  l'objet  de  la  question.  Il  u’y  a aucune 
comparaison  à faire  entre  une  femme  qui  croit 
contracter  un  mariage  légitime,  en  épousant  un 
homme  qu'elle  ignore  être  marié  à un  autre,  qui 
est  le  cas  du  chapitre  ex  tenore,  et  une  femme, 
qui  a avec  un  homme  un  commerce  qu'elle  sait 
être  criminel , quoiqu'elle  ignore  qu'il  soit  adul- 
térin. Dans  le  cas  du  chapitre  ex  tenore,  la 
femme  , qui  épouse  un  homme  qu'elle  ignore 
être  marié,  est  parfaitement  innocente;  elle 
croit  contracter  un  mariage  légitime.  La  loi  lui 
tient  compte  de  la  bonne  intention  quelle  a de 
donner  à l'état  des  enfans  légitimes  par  un 
mariage  qu'elle  croit  légitime;  et  elle  la  récom- 
pense en  donnant , en  sa  considération , aux 
enfans  nés  de  ce  mariage , quoique  nul . les  titres 
et  les  droits  des  enfans  légitimes.  Au  contraire, 
dans  l'espèce  de  la  question  présente,  la  femme, 
qui  a une  habitude  charnelle  avec  un  homme 
quelle  ignore  être  marié,  n’est  pas  innocente; 
quoiqu'elle  croie  ne  commettre  avec  cet  homme 
qu'une  simple  fornication,  et  non  un  adultère, 
elle  n'igtiorc  pas  que  le  commerce,  quelle  a 
avec  cet  homme,  est  défendu  par  la  loi  de  Dieu, 
qui  ne  défend  pas  seulement  l'adultère,  mais 
qui  défend  uussi  la  fornication.  Cette  femme, 
par  ce  commerce  , darat  opp.ram  rei  illicitjk. 
L’ignorance,  où  elle  était  que  l'homme  fût 
marié,  n'est  donc  pas  une  ignorance  innoceule, 
me. 'LPA ai t.i s , qui  puisse  empêcher  que  le  com- 
merce, qu'elle  a eu  avec  cet  homme,  ne  doive 
être  considéré,  jion  comme  tel  qu'il  était  dans 
l'opinion  de  cette  femme,  mais  comme  tel  qu'il 
était  effectivement,  c'est-à-dire,  comme  un 
commerce  adultérin  , dont  le  vice  ne  peut  être 
purgé  par  le  mariage  légitime  que  les  parties 
contractent  depuis  ensemble.  11  n'y  a donc  au- 
cune parité,  ni  aucune  comparaison  à faire, 
entre  le  cas  du  chapitre  ex  tenore,  et  celui  de 
la  question  présente.  Le  cardinal  de  Palerme 
( Panortnilanu» ) fait  très  bien  sentir  la  disparité 
de  ccs  deux  cas  : Quia  contrahen»  matrimo - 
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nium,  ditril , dût  operam  rei  licitœ , ideo  igno- 
rantia  aua  excuaatur  : aed  admittena  rirurn 
ai  né  matrimonio,  dat  operam  rei  H licitœ  ; ideà 
ignorantia  aua  non  eat  probahilia , ner  debet 
indè  cotisequi  prœmium , et  danti  operam  rei 
illicitœ  imputantur  omnia  quœ  sequuntur prœ- 
ter  toluntatem  auam.  Burtbole.  ad.  /.  38,  § 1, 
ff.  ad  leg.  jul.  de  adult.f  dil  pareillement  : 
Quandocunquè  cottus  fit  sinè  colore  matri- 
moniif  tune  indistincte  punitur , secundûm 
illud  quod  eat  in  veritate,  non  sccundum  id 
quod  pu tabat , qui  dabat  ab  initia  operam  rei 
illicitœ.  Cette  question  s'est  présentée  à l'au- 
dience de  la  Grand'Chambre , dans  la  cause 
d’une  fille  de  Tibério-Fiorelli  , connu  sous  le 
nom  de  Scararaouclie,  née  du  commerce  que  ce 
Fiorelli , du  vivant  de  sa  première  femme,  uvuit 
eu  avec  une  nommée  Marie  Durai , qui  ignorait, 
comme  tout  le  monde,  qu'il  fût  marié.  Cette 
fille  ayant  prétendu  avoir  été  légitimée  par  le 
mariage  légitime,  que  Fiorelli  avait . depuis,  et 
après  la  mort  de  sa  première  femme , contracté 
avec  ladite  Marie  Duval , elle  fut  déboutée  de  sa 
prétention , par  arrêt  du  4 juin  1097,  sur  les 
conclusions  de  M.  d'Aguesseau.  La  question  est 
traitée  à fond  dans  son  plaidoyer,  qui  est  le 
quarante-septième , au  quatrième  tome  de  ses 
OEuvres. 

417.  On  a fait  une  autre  question,  qui  est  do 

savoir  si,  pour  qu'un  enfant  soit  censé  né  ex 
soluto  et  aolutd f et  qu'il  soit  en  conséquence 
capable  de  légitimation  per  aubaequena  matri - 
moniuut , il  suffit  que  ses  père  et  mère  , lorsqu'il 
est  venu  au  monde,  fussent  libres,  c'est-à-dire, 
non  engagés  dans  aucun  mariage , quoiqu'un 
temps  du  commerce  charnel  qu'ils  ont  eu  en- 
semble , duquel  cet  enfant  est  né  , l'un  d'eux  fût 
alors  marié.  Fachin,  Controv.  lib.  3.  cap.  50, 
cite  pour  l'affirmative  plusieurs  canonistes  de 
grand  nom , à l'avis  desquels  il  se  range.  Ils  se 
fondent  principalement  sur  ce  qui  est  dit  nu 
titre  de  Ingenuia  des  Institutes  de  Justinien, 
que.  pour  que  je  sois  ingénu,  il  suffit  que  ma 
mère  ait  été  de  condition  libre  au  temps  de  ma 
naissance , quoi  qu’elle  fut  encore  esclave  au 
temps  de  ma  conception  , nut  vice  rerad.  Je 
trouve  l'opinion  contraire  bien  plus  raisonnable. 
Le  texte  des  Institutes,  qui  fait  le  principal  fon- 
dement de  l'opinion  de  Fachin,  et  des  auteurs 
par  lui  cités  , ne  me  parait  avoir  aucune  appli- 
cation à la  question.  L'état  d'ingénuité  d'une 
personne  dépend  uniquement  de  la  condition  de 
personne  libre  qu'u  dû  avoir  sa  mère.  On  a 
décidé  favorablement  qu'il  suffisait  que  la  mère 
ait  eu  cette  qualité  de  personne  libre,  soit  au 
temps  de  la  conception,  soit  au  temps  de  la 
naissance  de  l'enfant , soit  dans  le  temps  inter- 
médiaire. Mais , dans  l’espèce  de  la  présente 


question , la  capacité  de  la  légitimation  per  aub- 
aeqnena  matrimonium , dépend  de  la  qualité  du 
commerce  charnel  dont  est  né  l'enfant.  S’il 
était  adultère,  l'enfant  ne  peut  être  capable  de 
la  légitimation  : mais  quand  même,  au  temps 
de  la  naissance  de  l'enfant  , son  père  et  sa  mère 
n'auraient  plus  été  l’un  et  l'autre  engagés  dans 
aucun  mariage,  il  suffit  que  . lors  du  commerce 
charnel  qu'ils  ont  eu  ensemble,  l'un  des  deux 
fût  marié , pour  que  le  commerce  ait  été  adul- 
térin, et  pour  que  l'enfant , qui  en  est  né  , soit 
né  d'un  commerce  adultérin  , et  par  conséquent 
incapable  de  la  légitimation  qui  se  fait  per  aub- 
aequena matrimonium. 

$ Ht.  QUELS  SIARIAGES  ONT  L’EFFET  SE  LEGITIMER 
LES  INFANS  NÉS  AUPARAVANT. 

418.  Pour  qu'un  mariage  ait  l’effet  de  légi- 
timer les  enfans  nés  du  commerce  que  les  parties 
ont  eu  auparavant , il  faut  non  seulement  que 
ce  mariage  ait  été  valablement  contracté  , mais 
encore  que  ce  soit  un  mariage , qui  ne  soit  pas 
privé  des  effets  civils  par  nos  lois.  Cela  est  évi- 
dent : l’effet  de  légitimer  les  enfans  ncs  avant  le 
mariage,  étant  un  des  principaux  effets  civils 
du  mariage,  un  mariage  privé  des  effets  civils 
ne  peut  pas  avoir  cet  effet. 

Cela  fait  cesser,  dans  notre  droit  français,  la 
question  agitée  entre  les  docteurs  , si  un  mariage 
contracté  in  extremis  peut  légitimer  les  enfans 
nés  du  commerce  que  les  purties  ont  eu  avant 
leur  mariage.  Nos  lois  ayant  privé  des  effets 
civils  ces  mariages,  comme  nous  le  verrons  en 
l'article  suivant,  c'est  une  conséquence  qu'ils 
ne  puissent  légitimer  les  enfans  que  les  parties 
ont  eus  auparavant. 

419.  Il  y a certains  mariages , auxquels,  quoi- 
qu’ils soient  nuis,  la  loi  donne  les  effets  civils, 
en  considération  de  la  bonne  foi  des  parties, 
ou  de  l'une  d’elles , qui  ont  ignoré  l’empêche- 
ment qui  le  rendait  nul.  On  demande  s'ils  peu- 
vent avoir  l'effet  de  légitimer  les  enfans  nés  du 
commerce  qu’ont  eu  les  parties  avant  ce  mariage 
putatif,  et  dans  un  temps  où  ils  étaient  capa- 
bles de  contracter  mariage  ensemble?  Non.  Si 
on  donne  à ce  mariage  putatif  les  effets  civils, 
afin  que  les  enfuns,  qui  en  sont  nés,  aient  lo 
titre  et  les  droits  d'enfans  légitimes,  c'est  qu’ils 
sont  nés  d’un  commerce  innocent,  ou  moins  de 
la  part  d'une  des  parties  : mais  ceux  nés  du 
commerce,  que  les  parties  ont  eu  avant  ce 
mariage  putatif,  étant  nés  d'un  commerce  cri- 
minel de  la  part  des  deux  parties,  ne  méritent 
pas  qu'on  s’écarte  des  règles  en  leur  faveur.  Le 
vice  du  commerce  dont  ils  sont  nés  ne  peut  être 
purgé,  et  ils  ne  peuvent  être  légitimés  que  par 
la  force  et  l'efficace  d'un  véritable  mariage  , qui 
serait  intervenu  depuis  entre  leurs  père  et  mère: 
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un  mariage  putatif  ne  peut  avoir  cet  effet.  A 
plus  forte  raison,  le  mariage  putatif  ne  peut 
légitimer  les  enfans  nés  auparavant , si,  lors  du 
commerce  qu'ont  eu  leurs  père  et  mère,  et  dont 
ils  sont  nés  . leurs  père  et  mère  étaient  déjà 
alors  incapables  de  contracter  mariage  ensemble, 
quoiqu'ils  ignorassent  l'empêchement  : car,  eu 
ce  cas , ces  enfans  ne  pourraient  pas  être  légi- 
timés , même  par  un  mariage  légitime,  comme 
nous  l'avons  vu  »uprà>  n.  416. 

C'est  pourquoi , par  l'arrêt  intervenu  dans  l'af- 
faire du  fameux  Jean  Maillard,  le  15  mars  1674, 
qui  est  rapporté  au  troisième  tome  du  Journal 
des  Audiences  ; les  enfans , nés  du  commerce 
que  Thibault  de  la  Bossière  avait  eu  avec  la 
femme  de  Maillard  , qu’on  croyait  mort , et  qu'il 
avait  depuis  épousée , furent  avec  raison  déclarés 
illégitimes,  et  n'avoir  pu  être  légitimés  par  le 
mariage  que  leurs  père  et  mère  avaient  depuis 
contracté , lequel  , par  la  représentation  de 
Maillard,  se  trouva  nul;  car  ces  enfans  n'au- 
raient pas  même  pu  être  légitimés  par  un  mariage 
légitime,  suivant  les  principes  établis  suprà y 
n.  416. 

420.  L'inégalité  de  condition  des  parties  qui 
contractent  mariage , n'étant  pas  , selon  notre 
droit  français,  seule  suffisante  pour  empêcher 
que  leur  mariage  ne  soit  valable,  ni  pour  empê- 
cher qu'il  n'ait  les  effets  civils,  c'est  une  con- 
séquence , qu'elle  n’empêclie  pas  que  les  enfans 
nés  du  commerce  que  les  parties  ont  eu  avant 
leur  mariage , ne  soient  légitimés  par  le  mariage, 
quoique  quelques  anciens  docteurs,  cités  par 
Fachin,  l.  3,  contrat. f cap.  53,  aient  été  d'opi- 
nion contraire. 

421.  Personne  ne  doute  que  le  mariage  a la 
force  de  légitimer  les  enfans  nés  du  commerce 
charnel  que  les  parties  ont  eu  auparavant  en- 
semble, quoique  l'une  d’elles,  depuis  ce  com- 
merce , en  ait  contracté  un  avec  une  autre  per- 
sonne, après  la  dissolution  duquel  elles  se  sont 
mariées  ensemble.  Il  y a néanmoins  une  raison 
de  douter,  qui  est  : qu'en  ce  cas  on  ne  peut  pas, 
pour  la  liction  de  la  légitimation,  rétrograder 
leur  mariage  au  temps  du  commerce  qu'elles 
ont  eu  ensemble,  y ayant  un  mariage  contracté 
par  l’une  des  parties  avec  une  outre  personne  , 
dans  le  temps  intermédiaire  depuis  ce  com- 
merce; mariage  qui  fait  obstacle  à cette  rétro- 
gradation. La  réponse  est  que  la  fiction  de  cette 
rétrogradation  n'est  pas  absolument  nécessaire 
pour  la  légitimation  : il  suffit  qu'on  puisse  favo- 
rablement supposer  que , lors  du  commerce  que 
les  parties  ont  eu  ensemble , elles  ont  eu  ce  com- 
merce en  vue  du  mariage  qu’elles  sc  proposaient 
alors  de  contracter  ; que  l'une  des  parties  a 
depuis  changé  de  dessein  en  se  mariant  à une 
autre  personne;  mais  qu'après  la  dissolution  de 


ce  mariage,  elles  ont  en6n  exécuté  leur  premier 
dessein.  Le  mariage,  intervenu  avec  une  autre 
personne  pendant  le  temps  intermédiaire , n'em- 
pêche point  qu’on  ne  puisse  supporter  tout 
cela  ; et  tout  cela  étant  supposé , le  commerce, 
d'où  les  enfans  sont  nés , étant  supposé  intervenu 
en  vue  du  mariage  que  les  parties  se  proposaient 
de  contracter  ensemble,  et  qu'elles  ont  effecti- 
vement contracté  par  la  suite , on  peut  consi- 
dérer ce  commerce  comme  ayant  été  en  quelque 
façon  une  espèce  d’anticipation  du  mariage 
qu'elles  ont  contracté  par  la  suite,  et  les  enfans 
comme  étant,  par  anticipation,  enfans  de  ce 
mariage,  et  légitimés  par  ce  mariage. 

g IV.  COMMENT  SE  FAIT  LA  LEGITIMATION. 

422.  La  légitimation  des  enfans  nés  du  com- 
merce charnel , que  les  parties  ont  eu  avant  leur 
mariage , se  fait  par  la  seule  force  et  efficace  du 
mariage  que  leurs  père  et  mère  contractent  : 
Tanta  e»t  ci»  matrimonii  f ut  qui  anteà  »unt 
geniti , po»t  contractant  matrimonium  legitimi 
habenntur. 

Il  n'est  donc  pas  nécessaire  que  le  consente- 
ment du  père  et  de  la  mère  intervienne  pour  cette 
légitimation  ; il  n'est  pas  en  leur  pouvoir  de  priver 
leurs  enfans  du  droit  que  la  loi  leur  donne , par 
l'effet  qu'elle  donne  au  mariage  de  leurs  père  et 
mère , de  les  légitimer. 

Il  est  encore  moins  nécessaire  que , lors  de  la 
célébration  du  mariage,  on  ait  fait  paraître  ces 
enfans  sous  le  poêle.  Cette  ceremonie  est  une 
reconnaissance  solonnelle,  que  les  parties  con- 
tractantes font  de  ces  enfans,  mais  qui  n'est  pas 
nécessaire,  lorsqu’elles  les  ont  reconnus  pour 
leurs  enfans , de  quelque  autre  manière  que  ce 
soit,  soit  avant , soit  depuis  leur  mariage;  et  en 
un  mot,  lorsque  ces  enfans  peuvent , de  quelque 
manière  que  ce  soit,  justifier  leur  état. 

423.  Il  y a un  peu  plus  de  difficulté  de  savoir 
si  les  enfans  sont  légitimés  malgré  eux,  ou  si  au 
contraire  un  enfant  peut  empêcher  l’effet , qu'a 
le  mariage,  de  légitimer  les  enfans  nés  aupara- 
vant, en  protestant  par  écrit  qu'il  ne  veut  pas 
l'être.  Il  ne  peut  y avoir  lieu  à cette  question 
dans  nos  provinces  de  pays  coutumier.  S'il  est 
mineur,  il  ne  peut  pas  renoncera  ses  droits,  ni 
par  conséquent  à des  droits  aussi  avantageux  que 
ceux  que  lui  procure  la  légitimation  : s'il  est 
majeur,  ne  trouvant  qu'à  gagner  à la  légitimation, 
qui  ne  peut  lui  apporter  aucun  préjudice,  il  ne 
peut  jamais  arriver  qu'un  enfant  refuse  d 'être  légi- 
timé. La  question  ne  peut  avoir  lieu  que  dans  les 
pays  de  droit  écrit,  où  les  droits  de  la  puissance 
paternelle  étant  très  considérables,  même  sur  les 
enfans  majeurs , un  enfant  naturel  pourrait  avoir 
quelque  intérêt  à refuser  lu  légitimation,  pour 
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cap.  54,  propose  la  question,  et  il  se  range  à 
l'avis  de  ceux  qui  soutiennent  que  les  enfans 
nés  avant  le  mariage,  ne  peuvent  être  malgré 

eux  légitimés  par  le  mariage  de  leur  père  avec 
leur  mcre.  Ces  docteurs  se  fondent  principale- 
ment sur  la  novelle  91 , cap.  11 , où  Justinien 
dit  effectivement  qu'un  père  ne  peut  légitimer  ses 
enfans  malgré  eux , par  quelque  manière  de  légi- 
timation que  ce  soit , sire....  «ire  per  instru- 
mentorum  ( dotatium  ) cclebrationem  ; ce  qui 
désigne  la  légitimation  qui  se  fait  en  contractant 
un  mariage  légitime  avec  leur  mère.  Ces  docteurs 
ajoutent  que,  la  légitimation  étant  un  droit  établi 
en  faveur  des  enfans,  ils  peuvent  y renoncer, 
suivant  la  règle,  Unicuique  licetjuri  infaroretn 
suutn  introducto  renuntiare.  Ceux  de  l'opinion 
contraire  répondent  que  la  question  ne  doit  pas 
se  décider  par  la  disposition  de  la  novelle  ci- 
dessus  alléguée.  Nous  avons  tiré  nos  principes 
sur  la  légitimation,  plutôt  du  droit  canonique 
ue  des  lois  romaines,  qui , comme  nous  l'avons 
éjà  observé  ci-dessus,  w.  410,  ont,  sur  cet 
objet  , peu  d'application  à notre  droit.  Or  il 
paraît  que,  suivant  les  principes  du  droit  cano- 
nique, la  légitimation  des  enfans  nés  avant  le 
mariage,  s’opère  de  plein  droit  par  la  seule  efficace 
du  mariage  que  leurs  père  et  mère  contractent  j 
et  quoique  cette  légitimation  soit  établie  princi- 
palement en  faveur  des  enfans , elle  ne  l'est  pas 
seulement  en  leur  faveur , elle  l'est  aussi  en  faveur 
des  père  et  mère.  Il  ne  doit  donc  pas  être  au 
pouvoir  des  enfans  de  renoncer  à la  légitima- 
tion , et  de  priver  leurs  père  et  mère  des  droits 
que  la  légitimation  accorde  sur  eux  à leurs  père 
et  mère;  de  même  qu’il  n’est  pas  au  pouvoir  des 
père  et  mère  de  priver  leurs  enfans  des  droits  que 
la  légitimation  leur  donne. 

5 V.  QUELS  SONT  LES  EFFETS  DE  CETTE  LÉGITIMA- 
TION. 

424.  La  légitimation  des  enfans  nés  avant  le 
mariage , que  le  mariage  de  leurs  père  et  mère 
opère  , a bien  plus  d'effet  que  celle  qu'un  bâtard 
obtient  par  lettres  du  prince.  Celle-ci  n’accorde 
aux  enfans  légitimés  que  le  droit  de  porter  le 
nom  de  leur  père,  et  de  porter  ses  armes  avec  une 
brisure  : elle  ne  les  rend  pas  hubiles  à succéder 
ni  à leur  père , ni  à leur  mère , ni  à aucun  parent 
de  la  famille  de  leur  père  ou  de  leur  mère. 

Au  contraire,  la  légitimation,  qui  s'opère  par 
le  mariage,  rend  les  enfans  nés  avant  le  mariage, 
aussi  parfaitement  légitimes , que  s'il  étaient  nés 
durant  le  mariage  : elle  leur  donne  tous  les 
mêmes  droits,  et  ne  met  aucune  différence  entre 
eux  et  les  enfans  nés  durant  le  mariage  Jusque-là 
même  qu'elle  donne  le  droit  d'aînesse  aux  enfans 


CHAPITRE  II.  439 

nés  avant  le  mariage,  sur  ceux  nés  durant  le 
mariage. 

425.  Mais  si , dans  le  temps  intermédiaire  du 
commerce  charnel  d'où  ces  enfans  sont  nés , et 
du  mariage  de  leurs  père  et  mère,  qui  les  a légi- 
timés, l'une  des  parties,  putà , le  père,  avait 
contracté  un  premier  mariage  avec  une  autre 
femme,  après  la  mort  de  laquelle  il  a épousé  en 
secondes  noces  la  mère  desdits  enfans , lesdits 
enfans  n'auront  pas  le  droit  d'aînesse  sur  les  enfans 
du  premier  mariage  : « Car,  quoiqu'ils  soient 
« venus  au  monde  avant  eux,  ils  ne  sont  néan- 
« moins  nés  à la  famille  de  leur  père  qu’après 
« eux,  par  le  second  mariage  que  leur  père  a 
« contracté  avec  leur  mère.  Ce  second  mariage, 
u qui  les  a légitimés,  les  fait  réputer  enfans  de 
« ce  second  mariage.  Or  il  serait  absurde  que  des 
■ enfans  du  second  mariage  fussent  les  aînés  de 
» ceux  du  premier.  » 

ARTICLE  III. 

De  certain»  mariage»  f qui , quoique  valable- 
ment contracté»  f n'ont  pas  les  effets  civil». 

La  déclaration  du  roi  Louis  XIII,  de  1639, 
prive  des  effets  civils  certains  mariages  quoi- 
qu'ils aient  été  valablement  contractés. 

PREMIÈRE  ESPÈCE. 

426.  La  déclaration  du  roi  Louis  XIII,  de  1639, 
prive  des  effets  civils  les  mariages  qu'on  a affecté 
de  tenir  secrets  jusqu'à  la  mort  de  l'un  des  deux 
conjoints. 

II  y est  dit,  art.  5 : « Déclarons  les  enfans, 
h qui  naîtront  de  ces  mariages,  que  les  parties 
« ont  tenus  jusqu'ici,  ou  tiendront  à l'avenir 
« cachés  pendant  leur  vie,  qui  ressentent  plutôt 
« la  honte  d'un  concubinage  que  la  dignité  d'uu 
«>  mariage  , incapables  de  toutes  successions  , 
u aussi  bien  que  leur  postérité.  » 

Lorsque  ces  mariages  ont  été  faits  en  face 
d'église,  par  le  curé  des  parties,  en  présence  de 
quatre  témoins  signandaires , et  qu'ils  n'ont 
d'autre  vice  que  cette  clandestinité,  ces  mariages 
sont  valablement  contractés  ; ils  subsistent 
quant  au  lien  naturel  ; mais  la  déclaration  du  roi 
Louis  XIII,  que  nous  venons  de  rapporter,  les 
prive  des  effets  civils , en  déclarant  les  enfans 
qui  en  naissent , incapable»  de  toute  »ucce»»ion. 

On  a élevé  la  question  , si  ces  enfans  étaient, 
par  cet  article,  incapables,  non  seulement  des 
successions  de  leurs  père  et  mère,  mais  même 
de  celles  de  leurs  parens  collatéraux  : il  a été  jugé, 
par  arrêt  du  24  juillet  1704,  qu'ils  en  étaient 
incapables.  La  question  ne  souffrait  aucune  dif- 
ficulté. 1°  Ces  mots  , toutes  successions,  com- 
prennent les  collatérales  comme  les  directes. 
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2°  Si  la  loi  déclare  ce*  enfans  incapables  de 
successions  t ce  n'est  que  parce  qu'elle  refuse  au 
mariage,  dout  ils  sont  nés,  les  effets  civils,  et 
que  par  conséquent  elle  refuse  à ces  enfans  les 
droitsde parenté  civile.  Or,  n'ayant  pas  les  droits 
de  parenté  civile,  ils  ne  peuvent  être  capables 
d’aucune  succession,  n’y  ayant  que  la  parenté 
civile  qui  y donne  droit. 

Leur  postérité  en  est  aussi  déclarée  incapable; 
car  ces  enfans  ne  peuvent  transmettre  à leur 
postérité  les  droits  de  parenté  civile  qu’ils  n’ont 
pas. 

427.  C’est  à ceux , qui  attaquent  ces  mariages  , 
à prouver  la  clandestinité.  Plusieurs  circon- 
stances peuvent  l'établir;  1»  lorsque  la  femme  n'a 
pas  pris  le  nom  de  son  mari  pendant  tout  le  temps 
que  le  mariage  a duré  ; 2°  lorsque , dans  les  actes 
qu'elle  a passés  depuis  son  mariage,  elle  a pris 
la  qualité  de  fille,  ou  de  veuve  d'un  précédent 
mari;  3"  lorsqu'une  servante,  qui  a épousé  son 
maître,  ou  un  domestique,  qui  a épousé  sa  maî- 
tresse, ont  toujours  continué  de  paraître  dans  la 
maison  dans  leur  étot  de  domestiques. 

La  preuve  de  clandestinité,  qui  résulte  de  ecs 
circonstances , ou  d’autres  cit constances  sem- 
blables , n’est  pas  détruite  par  les  certificats 
qu’on  rapporte  de  la  publication  des  bans;  car  il 
n’arrive  que  trop  souvent  qu’un  prêtre  les  publie 
d’une  manière  à ne  se  pas  faire  entendre. 

428.  Si  le  mariage  tenu  secret  pendant  toute 
la  vie  de  l’un  des  conjoints,  lequel , comme  s'ex- 
prime l’édit,  ressent  plutôt  la  honte  d'un  con- 
cubinage que  la  dignitô  d'un  mariage  f est  puni 
de  la  privation  des  effets  civils,  même  dans  les 
enfans  nés  de  ce  mariage , quoiqu'ils  soient  inno- 
cens  de  la  faute  que  leurs  père  et  mère  ont 
commise  en  tenant  secret  leur  mariuge,  à plus 
forte  raison  doit-il  être  privé  des  effets  civils  par 
rapport  à la  veuve  qui  a participé  à cette  clan- 
destinité. C'est  ce  qui  a été  jugé  par  un  arrêt 
du  26  mai  1705 , rapporté  par  Augeard , par 
lequel  Marie  Souvelle , ouvrière  du  palais , veuve 
du  sieur  Sonnet,  trésorier  des  Suisses,  dont  le 
mariageavait  ététenu  secret  pendant  tout  lctemps 
qu'il  avait  duré,  fut  déclarée  privée  des  effets 
civils  de  son  mariage  ; en  conséquence  déchue  de 
son  douaire  et  autres  conventions  matrimoniales. 
Les  héritiers  du  mari  furent  seulement  condam- 
nés à lui  restituer  la  somme  que  son  défunt  mari 
avait  reconnu,  par  son  contrat  de  mariage,  avoir 
reçue  d’elle  en  dot.  La  veuve  avait,  à cet  égard  , 
contre  les  héritiers  du  mari,  l’action  qu’on  oppellc 
en  droit,  condictio  sine  causd. 

SECONDE  ESPÈCE. 

420.  La  déclaration  de  1639  prive  des  effets 
civils  une  autre  espèce  de  mariage.  Elle  porte, 
art.  6 : « Voulons  que  la  même  peine  (de  ta  pri- 


« vation  des  successions)  ait  lieu  contre  les  enfans 
« qui  sont  nés  de  femmes  que  les  pères  ont 
« entretenue.'*,  et  qu'ils  épousent  lorsqu'ils  sont 
« à l'extrémité  de  la  vie.  » 

Quoique  ce  mariage  ait  été  célébré  à l’église , où 
cet  homme  s’est  fait  porter  après  la  publication 
ou  dispense  de  bans  , et  qu’il  soit  en  conséquence 
valablement  contracté , la  loi  ne  veut  pas  qu’il 
ait  les  effets  civils. 

Ledit  du  mois  de  mars  1697,  a confirmé  sur 
ce  point  la  déclaration  de  1639,  et  il  l'a  étendue 
aux  mariages  des  femmes  qui  épousent  in  extre- 
mis un  homme  avec  qui  elles  ont  eu  un  mauvais 
commerce.  Il  est  dit  à l’article  dernier  : • Vou- 
« Ions  que  l'article  6 de  l'Ordonnance  de  1639, 
• au  sujet  des  mariages  que  l'on  contracte  à 
« l'extrémité  de  la  vie,  ait  lieu  , tant  à l'égard 
« des  femmes  qu'à  celui  des  hommes  ; et  que  les 
a enfans,  qui  sont  nés  de  leurs  débauches  avant 
« lesdits  mariages  , ou  qui  pourront  naître  après 
« lesdits  mariages  contractés  en  cet  état , soient, 
« aussi  bien  que  leur  postérité,  incapables  de 
« toutes  successions.  » 

430.  Il  faut  que  ceux,  qui  attaquent  ces 
mariages,  prouvent  deux  choses  : I»*  le  mauvais 
commerce  qui  a précédé  le  mariage  ; 2°  que  la 
personne  était  lit  extremis , lorsque  le  mariage 
a été  contracté. 

Le  mariage  est  censé  contracté  »»  extremis , 
lorsque  la  personne  était  au  lit . malade  d'une 
maladie  qui  avait  un  trait  prochain  à la  mort, 
quoiqu'elle  ne  soit  morte  que  quelques  mois 
après. 

Un  homme,  qui  avait  eu  mauvais  commerce 
avec  une  femme,  ayant  été  blessé  d'un  coup  do 
pied,  et  1 ayant  épousée  six  jours  après  , dans  un 
temps  où  la  blessure  paraissait  si  dangereuse, 
qu'il  reçut  l'extrême-onction  le  jour  de  son  ma- 
riage,  la  cour  , par  arrêt  du  28  février  1667  , 
jugea  que  ce  mariage  avait  été  contracté  in 
extremis f quoiqu'il  eut  surv  écu  cinquante-quatre 
jours  depuis,  et  réduisit,  à des  alimens  les 
enfans  qu'il  avait  eus  de  cette  femme.  L'arrêt 
est  rapporté  au  tome  troisième  du  Journal  des 
Audiences.  II  y a deux  outres  arrêts  rapportés 
au  même  tome,  l'un  du  22  décembre  1672, 
l'autre  du  3 juillet  1674,  par  lesquels  des  ma- 
riages furent  réputés  faits  in  extremis7  quoique, 
dons  l'espèce  du  premier , l'homme  eût  survécu 
soixante-cinq  jours  j et  dans  l’espèce  du  second, 
quarante-deux  jours. 

H en  serait  autrement , si  la  maladie  , dont  la 
persoune  était  déjà  attaquée  lorsque  le  mariage 
a été  contracté,  n’avait  pas  encore  un  trait  pro- 
chain à la  mort , mais  pouvait  durer  plusieurs 
années  , quoiqu'elle  fût  mortelle  et  jugée  incu- 
rable , et  que  ce  soit  celle  dont  la  personne  est 
morte. 


Digitized  by  Google 


441 


PARTIE  V,  CHAPITRE  II. 


Pur  exemple , si , lorsque  le  mariage  a été 
contracté  , la  personne  était  attaquée  d'hydro- 
pisie  ou  de  pulmonie , si  ces  maladies  n'étaient 
pas  alors  dans  leurs  derniers  périodes . pouvant 
durer  plusieurs  années , le  mariage  ne  serait  pas 
censé  contracté  in  extremis,  quoique  la  personne 
soit  morte  de  ces  maladies. 

431 . Le  mariage  n'est  pas  censé  avoir  été  con- 
tracté in  extremis,  quoique  la  personne  soit 
morte  de  mort  subite  le  jour  mémo  du  mariage, 
si  elle  n’était  pas  malade  lorsqu'elle  l'a  contracté. 

Quoique  l'état  de  grossesse  soit  un  état  dan- 
gereux, néanmoins,  lorsqu'il  n'y  a pas  d'accidens, 
la  grossesse  étant  un  état  naturel,  et  n'étant  pas 
une  maladie;  le  mariage,  qu'une  femme  contracte 
dans  cet  état,  n'v  ayant  pas  encore  d'accident 
extraordinaire  , n'est  pas  censé  contracté  in 
extremis  , et  n'est  pas  dans  le  cas  de  l'édit , quoi- 
que, par  des  accidens  survenus  depuis  que  le 
mariage  a été  contracté , cette  femme  soit  morte 
dés  le  lendemain.  C'est  ce  qui  a été  jugé  par  un 
arrêt  rapporté  au  Journal. 

432.  Quoique  le  mariage  ait  été  contracté  in 
extremis , si,  la  personne  étant  en  pleine  santé, 
avait  fait  ce  qui  était  en  son  pouvoir  pour  le  con- 
tracter, et  qu'elle  en  ait  été  empêchée  par  les 
traverses  qu'on  lui  a suscitées,  et  par  les  oppo- 
sitions qu'on  lui  a formées,  dont  elle  n'a  pu  avoir 
main-levée  plus  tôt,  ce  mariage  ne  doit  pas  être 
privé  des  effets  civils.  On  ne  peut,  eu  ce  cas, 
rien  imputer  à cette  personne.  On  ne  peut  pas 
dire  qu'elle  ait  attendu  qu'elle  fut  in  extremis  , 
pour  contracter  son  mariage  : ce  n'est  pas  par 
conséquent  le  cas  de  la  loi.  C’est  ce  qui  n été 
très  sagement  jugé  par  un  arrêt  du  Parlement 
de  Normandie,  du  29  juillet  1717,  rapporté  au 
sixième  tome  du  Journal. 

TROISIÈME  ESPÈCE. 

433.  Une  troisième  espèce  de  mariage,  qui, 
quoique  valablement  contracté  , et  quoiqu'il 
subsiste  quant  au  lien  naturel,  est  néanmoins 
privé  des  effets  civils,  est  celui  que  contracte 
une  personne  qui  a perdu  l'état  civil  par  une 
condamnation  à mort. 

C'est  la  disposition  delà  déclaration  de  1639, 
art.  7,  qui  dit  : u Voulons  que  la  même  peine 
a (delà  privation  des  successions)  ait  lieu...  aussi 
u contre  les  enfans  procréés  par  ceux  qui  se  ma- 
u rient  après  avoir  été  condamnés  à mort,  même 
a par  les  sentences  de  nos  juges  rendues  par 
u défaut , si  avant  leur  décès  ils  n’ont  été  remis 
■ au  premier  état , suivant  les  lois  prescrites  par 
«*  nos  Ordonnances.  «* 

Indépendamment  de  cette  disposition,  il  est 
impossible  per  rerum  naturam , qu'une  telle 
personne  puisse  contracter  un  mariage  qui  ait  les 
Tome  III. 


effetseivils;  carétant,  par  sa  mort  civile,  regardée 
dans  la  société  comme  n'existant  plus  , quant 
à ce  qui  est  de  l'ordre  civil,  c'est  une  consé- 
quence qu'elle  ne  peut  être  capable  d’un  mariage 
civil. 

C’est  pourquoi  ces  termes,  par  les  sentences 
de  nos  juges , qui  se  trouvent  dans  la  disposition 
que  nous  venons  de  rapporter,  ne  doivent  pas  la 
restreindre  aux  sentences  des  juges  royaux,  les 
sentences  capitales  des  juges  des  seigneurs  ayant 
le  meme  effet. 

434.  Lorsqu'une  personne,  condamnée  à une 
peine  capitale  par  contumace,  s'est  mariée,  et 
est  morte  dans  les  cinq  ans  de  la  publication  de 
la  sentence,  sans  s'être  représentée,  son  mariage 
doit-il  avoir  les  effets  civils?  Oui , car  , pendant 
les  cinq  ans , son  état  civil  est  plutôt  suspendu 
que  perdu,  et  lorsqu'elle  meurt  dans  les  cinq  ans, 
elle  meurt  integri  status , et  est  censée  ne  l'avoir 
jamais  perdu;  Ordonnance  de  1370,  Ut.  17, 
art.  29.  Son  mariage  est  donc , ên  ce  cas , le 
mariage  d'une  personne  qui  doit  être  censée 
n'avoir  jamais  perdu  l'état  civil , et  par  consé- 
quent rien  n'empêche  qu'il  ne  soit  un  mariage 
civil,  qui  ait  les  effets  civils. 

C'est  pourquoi  ces  termes  de  l’édit , ci-dessus 
rapportés  : » Si , avant  leur  décès , ils  n’ont  été 
u remis  dans  leur  premier  état,  suivant  les  lois 
« prescrites  par  nos  Ordonnances,  « me  parais- 
sent ne  pouvoir  s'appliquer  qu'au  cas  auquel  le 
condamné  n'est  mort  qtt'après  les  cinq  ans  : 
auquel  cas  il  meurt  sans  avoir  été  remis  dans  son 
premier  état , s'il  n’y  a été  remis  en  se  représen- 
tant, ou  étant  constitué  prisonnier  : car  lorsqu’il 
meurt  dans  les  cinq  ans,  il  est  censé  ne  l'avoir 
jamais  perdu. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  sur  le  mariage 
d’un  condamné  à mort  dans  les  cinq  ans,  est 
exactement  conforme  aux  maximes  établies  par 
M.  Lenain  , avocat-général,  dans  son  plaidoyer 
rapporté  au  sixième  tome  du  Journal , lie.  9 , 
cap.  I 1 . 

435.  Observes  que , si  la  femme , lors  de  son 
mariage,  a ignoré  que  l'homme  qu'elle  épousait 
avait  perdu  l'état  civil,  sa  bonne  foi  donne  à ce 
mariage  les  effets  civils,  comme  nous  le  verrons 
en  l'article  suivant. 

436 . 1 1 nous  reste  à faire  une  observation  géné- 
rale , à l'égard  des  enfans  qui  naissent  de  ces 
espèces  de  mariages  , qui , quoique  valablement 
contractés,  n'ont  pas  les  effets  civils. Ces  enfans 
n'ont  pas  à la  véçité  les  droits  que  les  effets  civils 
du  mariage  donnent  aux  enfans  . tels  que  les 
droits  de  famille,  de  succession,  de  douaire,  de 
légitime,  etc.  : mois  le  mariage,  dont  ils  sont 
nés,  étant  un  véritable  mariage  , ils  ne  sont  pas 
bâtards, ctils  sont  en  conséquence  capables  d'être 
promus  aux  ordres  sacrés  et  aux  bénéfices. 
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TRAITÉ  DU  CONTRAT  DE  MARIAGE. 


ARTICLE  IV. 

Du  ca*  auquel  un  mariage , quoique  nul , a 

des  effet*  civil s que  lui  donne  la  bonne  foi  de * 

partie » qui  t'ont  contracté. 

437.  Le  cas  auquel  un  mariage,  quoique  nul, 
a des  effets  civils,  est  lorsque  les  parties,  qui  l'ont 
contracté,  étaient  dans  la  bonne  foi,  et  avaient 
une  juste  cause  d'iguorance  d'un  empêchement 
dirimant  qui  le  rendait  nul. 

On  peut  apporter  pour  exemple  le  cas  auquel 
la  femme  d'un  soldat,  qu’on  avait  vu,  le  jour 
d'un  combat , couché  parmi  les  morts  sur  le  champ 
du  bataille,  et  qu'on  avait  en  conséquence  cru 
mort , quoiqu'il  ne  le  fût  pas , se  serait  mariée  à 
un  autre  homme,  sur  la  foi  d'un  certificat  de 
mort  de  son  mari,  en  bonne  forme,  qu'elle  aurait 
du  major  du  régiment.  Si,  long-temps  après, 
et  depuis  qu'elle  a eu  des  enfans  de  ce  second 
mariage , son  premier  mari , qu'on  croyait  mort , 
vient  à reparaître,  il  n'est  pas  douteux  que  le 
second  mariage,  que  cette  femme  a contracté, 
est  nul  ; qu'elle  doit  quitter  son  second  mari , et 
retourner  avec  le  premier,  son  premier  mariage, 
qui  a toujours  subsisté,  aynnt  été  un  empêche- 
ment dirimant  du  second  : mais  quoique  ce  second 
mariage  soit  nul,  la  bonne  foi  des  parties,  qui 
l'ont  contracté,  lui  donne,  par  rapport  aux  enfans 
qui  en  sont  nés,  les  effets  civils  que  produisent 
les  mariages , en  donnant  aux  enfans  les  droits 
de  famille,  et  tous  les  autres  droits  qu'out  les 
enfans  nés  d'un  légitime  mariage.  En  conséquence 
les  enfans , nés  de  ce  second  mariage  , viendront 
aux  successions  de  leurs  père  et  mère . et  même 
concourront  à celle  de  leur  mère  avec  les  enfans 
qu'elle  a eus  de  son  premier  mariage. 

Comment , direz-vous  , ce  mariage  , qui  est 
nul , peut-il  donner  ces  droits  aux  enfans  qui  en 
sont  nés  ? car  quod  nuUum  est } nullum  producit 
effectuai.  La  réponse  est , que , si  ce  mariage , eu 
tant  qu'il  est  considéré  comme  nul , ne  peut  pas 
les  leur  donner , la  bonne  foi  des  parties  qui  l'ont 
contracté,  les  leur  donne,  en  suppléant,  à cet 
égard,  au  vice  du  mariage. 

438.  La  bonne  foi  des  parties,  qui  ont  contracté 
un  mariage  nul,  donne-t-elle  pareillement  à ce 
mariage  les  effets  civils,  à l'effet  de  confirmer 
entre  elles  leurs  conventions  matrimoniales,  et 
de  donuer  à U femme  un  douaire?  Il  y a même 
raison. 

Ou  opposera  que  les  conventions  matrimoniales 
dépendent  de  la  condition,  « nuptiœ  tequan - 
tur , laquelle  n'a  pas  été  accomplie,  puisqu'on 
ne  peut  pas  dire  qu'elles  ont  été  suivies  d'un 
mariage  entre  les  parties,  celui,  qui  a suivi, 
n'étant  pas  un  véritable  mariage,  puisqu'il  est 
nul.  La  réponse  est , que  la  bonne  foi  des  parties, 


qui  l'ont  contracté , supplée  à la  tiullité  de  ce 
mariage,  et  fait  regarder  la  condition  comme 
accomplie , de  même  qu'elle  fait  regarder  comme 
légitimes  les  enfans  qui  en  sont  nés. 

439.  Lorsqu'il  n'y  a que  l'une  des  parties, qui 
a ignoré  de  bonne  foi  l'empêchement  dirimant , 
qui  rendait  nul  le  mariage  qu'elle  a contracté 
avec  l'autre  partie,  sa  bonne  foi  suffit-elle  pour 
donner  à ce  mariage,  quoique  nul,  les  effets 
civils  par  rapport  aux  enfans  qui  en  sont  nés,  et 
pour  leur  donner  les  droits  d'enfans  légitimes, 
même  vis-à-vis  de  l'autre  partie  , qui  était  do 
mauvaise  foi?  Le  droit  canonique  a décidé  pour 
l'affirmative , et  a porté  jusque-là  la  faveur  de  la 
bonne  foi.  C'est  la  décision  du  chapitre  Ex 
tenore , 14,  Ext.  qui  filii  tint  legitimi. 

Ce  chapitre  est  dans  l'espèce  d'un  homme  qui, 
du  vivant  de  sa  femme,  avait  épousé  une  autre 
femme,  laquelle  ignorait  qu'il  fût  marié.  Inno- 
cent 1 1 1 décide  que  la  bonne  foi  de  la  mère  faisait 
réputer  légitimes  les  enfans  qu’elle  avait  eus  de 
ce  mariage  nul , même  à l'effet  de  recueillir  la 
succession  de  leur  père,  qui  avait  contracté  de 
mauvaise  foi. 

On  peut  aussi  rapporter  pour  exemple  le  cas 
d’un  prêtre,  qui,  ayant  résidé  très  long-temps 
en  habit  laïque  dans  une  ville  éloignée  de  son 
pays,oû  il  n'était  pas  connu  pour  ecclésiastique, 
y aurait  épousé  une  femme  qui  le  croyait  de 
bonne  foi  laïque.  La  bonne  foi  de  cette  femme, 
et  la  juste  ignorance,  en  laquelle  elle  a été  de 
l'empêchement  dirimant , qui  rendait  nul  le 
mariage  quelle  a contracté  avec  cet  homme, 
suffit  pour  donner  aux  enfans . qui  en  sont  nés , 
les  droits  d'enfans  légitimes,  non  seulement  vis- 
à-vis  de  leur  mère,  qui  était  dans  la  bonne  foi , 
mais  même  vis-à-vis  de  leur  père  , qui  n’y  était 
pas.  C'est  ce  qui  a été  juge  par  un  arrêt  du 
4 février  1689,  rapporté  au  cinquième  tome 
du  Journal  des  Audiences  , dans  l'espccc  d'un 
mariage  contracté  par  un  chevalier  de  Malte , 
qui  avait  caché  sa  qualité  de  profés.  L'enfant, 
né  de  ce  mariage , quoique  nul,  fut , en  consé- 
quence de  lu  bonne  foi  de  la  mère , déclaré  avoir 
les  droits  d'enfant  légitime , et  de  porter  le  nom 
et  les  armes  de  son  père. 

A l'égard  de  la  femme,  qui  a été  trompée,  il 
n'est  pas  douteux  qu'elle  peut  poursuivre  l'exé- 
cution de  ses  conventions  matrimoniales  contre 
l'homme  qui  l'a  trompée  et  contre  ses  héritiers, 
et  qu'ils  ne  sont  pas  recevables  à opposer,  pour 
s'eu  défendre,  la  nullité  du  mariage,  puisque 
cette  nullité  procède  du  fait  de  cet  homme,  et 
qu’il  a trompé  la  femme,  en  lui  taisant  l'empê- 
chement qui  la  causait.  C'est  ce  qui  a été  jugé 
par  arrêt  du  22  janvier  1693,  rapporté  an 
cinquième  tome  du  Journal  des  Audiences , en 
fuveur  d'une  femme , qu'un  nommé  Foubert , 
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PARTIR  VI, 

récollet  profès , dont  on  Ignorait  l'ctat,  avait 
épousée.  L'arrêt  adjugea  à cette  femme  la  moitié 
de  la  communauté,  qui  était  opulente,  et  toutes 
ses  conventions  matrimoniales. 

440.  Si  la  bonne  foi  de  l'une  des  parties  donne 
les  effets  civils  à un  -mariage  nul , à plus  forte 
raison  peut-elle  les  donner  à un  mariage  véri- 
table, lorsque  l'une  des  parties  a ignoré  de 
bonne  foi  le  vice  qui  le  privait  des  effets  civils; 
comme  lorsqu'une  femme  o épousé  de  bonne  foi 
un  homme,  qui  avait  perdu  l’état  civil  par  une 
condamnation  à peine  capitale,  dont  la  connais- 
sance n'avait  pu  parvenir  à cette  femme.  Le 
jugement  ayant  été  rendu  dans  un  pays  éloigné, 
et  avant  qu'elle  eût  connu  cet  homme,  la  bonne 
foi  de  cette  femme  donne  , en  ce  cas , à ce  ma- 
riage les  effets  civils,  à l'effet  que  les  enf.ins, 
qui  en  sont  nés,  aient  les  droits  d'enfuns  légi- 
times, et  puissent  succéder  à leur  mère  et  à 
leurs  parens  maternels. 

Mais  ces  enfans  ne  peuvent  ni  succéder  aux 
biens  de  leur  père , qui  sont  acquis  au  fisc  , ni 
avoir  les  droits  do  famille  dans  la  famille  de  leur 
père,  puisque  leur  père  les  avant  perdus  avant 
qu'ils  fussent  au  monde,  n'a  pu  les  leur  com- 
muniquer. 

441.  La  bonne  foi  des  parties,  ou  de  l'une 

d’elles,  peut  bien  donner  les  droits  d'enfuns 
légitimes  aux  enfans  nés  du  commerce  qu'elles 
ont  eu  , depuis  le  prétendu  mariage,  dont  elles 
ignoraient  le  vice;  car  ce  commerce  était,  par 
rapport  à leur  bonne  fui,  un  commerce  innocent, 
au  moins  de  la  part  de  celle  des  parties  qui  était 
en  bonne  foi  ; mais  la  bonne  foi , que  les  parties 
ont  eue  en  contractant  ce  prétendu  mariage , ne 
peut  donner  les  droits  d'enfans  légitimes  aux 
enfans  nés  du  commerce  qu'elles  ont  eu  ensemble 
auparavant,  car  ce  commerce  est  un  commerce 
criminel  de  la  part  des  deux  parties , dont  le  vice 


CHAPITRE  I. 

ne  peut  être  purgé  que  par  Un  véritable  mariage. 

Ceci  s'éclaircira  par  un  exemple.  Une  femme 
a eu  un  enfant  du  commerce  qu'elle  a eu  avec 
un  prêtre  dont  elle  ignorait  la  condition.  Depuis, 
elle  a épousé  ce  prêtre,  dont  elle  continuait 
d’ignorer  la  condition , et  elle  en  a eu  d'autres 
enfans.  Ceux  nés  depuis  le  prétendu  mariage 
seront  légitimes  ; car  ils  sont  nés  d'un  commerce 
qui  était  innocent  de  la  part  de  leur  mère,  qui 
croyait  de  bonne  foi  avoir  contracté  un  mariage 
légitime  avec  cet  homme  : mais  l'enfant , né  du 
commerce  que  cette  femme  a eu  avant  le  ma- 
riage, n'est  pas  légitime;  car  il  est  né  d'un 
commerce  criminel  de  la  part  des  deux  parties. 
La  femme  savait  bien  qu'elle  commettait  une 
fornication.  Il  est  vrai  que  le  vice  d'une  fomi- 
nication  peut  se  purger  par  un  mariage  que 
l'homme  et  la  femme , qui  l'ont  commise  , con- 
tractent depuis  ensemble;  mais,  dans  l’espèce 
présente , n'ayant  pu  intervenir  de  mariage 
légitime  entre  les  parties  , le  prêtre  étant  inca- 
pable d’en  contracter,  le  vice  du  commerce 
dont  l'enfant  est  né,  n’a  pu  être  purgé. 

Cette  question  a été  jugée  par  l'arrêt  rendu 
dans  l’affaire  du  fameux  Jean  Maillard  du  15 
mars  ll>74,  qui  est  rapporté  au  troisième  tome 
du  Journal  des  Audiences.  Le  sieur  Thibault  de  la 
Boissière  avait  eu  des  enfans  de  Marie  Delatour, 
femme  dudit  Maillard  , qu'on  croyait  mort.  De- 
puis, il  avait  épousé  ladite  Delatour  , sur  la  foi 
d'un  certificat  de  mort  donné  par  un  capitaine. 
Jean  Maillard  s'étant  par  la  suite  représenté 
après  quarante  années  d'absence  , et  le  mariage 
du  sieur  Thibault  de  la  Boissière  avec  la  femme 
dudit  Maillard,  ayant  en  conséquence  été  déclaré 
nul,  les  enfans,  qu'il  avait  eus  d’elle  auparavant, 
furent,  par  l’arrêt  déclarés  illégitimes;  un  ma- 
riage nul , quoique  contracté  de  bonne  foi , 
n'ayant  pu  les  légitimer. 
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SIXIÈME  PARTIE. 

De*  caséation*  de  mariages;  de  leur  dissolution , et  de  la  séparation 

d habitation. 


CHAPITRE  PREMIER. 

Des  cassations  de  mariages. 

442.  Aucune  puissance  ne  peut  casser  un  ma- 
riage, lorsqu’il  a été  valablement  contracté;  car 
Dieu  même  ayant  formé  le  lien  du  mariage,  au- 


cune puissance  humaine  ne  peut  le  dissoudre  : 
Quori  Deus  conjunzit  y homo  non  separet. 

Mais  lorsqu’il  y a contestation  sur  la  validité 
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d’un  mariage  , il  appartient  au  juge  de  décider 
a'il  a été  valablement  contracté  , ou  non  ; et  le 
jugement , par  lequel  le  juge  déclare  qu'il  n’a 
pa»  été  valablement  contracté  , et  qu'il  est  nul , 
est  ce  que  nous  appelons  ici  cassation  de  raa- 
riage. 

Nous  verrons,  sur  cette  matière,  1°  par  qui 
peuvent  être  intentées  les  demandes  en  cassa- 
tion de  mariages  ; 2°  par  quelle*  voies,  et  de- 
vant quels  juges  ; 3e  quel  est  l’oflice  du  juge  sur 
ces  demandes. 

ARTICLE  PREMIER. 

Par  qui  les  demandes  en  cassation  de  mariage 
peuvent-elles  être  intentées. 

Les  demandes  en  cassation  de  mariage  peu- 
vent être  intentées  , 1°  par  l’une  des  parties  qui 
l’ont  contracté  ; 2°  par  leurs  père  et  mère  ; 
3"  par  leurs  autres  parens  ; 4°  quelquefois  par 
la  partie  publique. 

g 1.  DIS  PAITIES  Qüt  OST  CoSTBACTÉ  LE  MAU  I AGE. 

443.  Chacune  des  parties  , qui  ont  contracté 
mariage  , peut  intenter  contre  l’autre  la  de- 
mande en  cassation  de  mariage,  lorsqu'elle  pré- 
tend qu’il  y a un  empêchement  dirimant  qui  le 
rend  nul. 

Cette  demande  peut  être  intentée  , même  par 
celle  des  parties  qui  a trompe  l'outre  , en  lui 
cachant  un  empêchement  qui  le  rend  nul.  Par 
exemple,  si  un  homme,  engagé  dans  les  ordres 
sacrés  , ou  dans  l'état  de  religion  pur  des  vœux 
solennels  , s'est  marié  à une  femme  à qui  il  a 
caché  sou  état  , qui  n'était  pas  counu  dans  le 
lieu  où  il  faisait  depuis  long-temps  sa  résidence, 
ce  prêtre  ou  ce  moine  est  reçu  à intenter  contre 
la  femme  qu'il  a trompée,  la  demande  en  cas- 
sation de  leur  mariage. 

On  opposera  les  maximes,  Aemo  audiri  débet 
propriam  allegans  turpttudincm  ; Aemo  ex 
proprio  dolo  consequi  pot  est  actionna , et  au.rcs 
semblables.  La  réponse  est , que  ces  maximes 
n’ont  d’autres  objets  qu’un  intérêt  particulier 
du  demandeur  : mais  la  demande,  qu’une  partie 
forme  en  cassation  de  mariage  , quoique  ce  soit 
par  son  dol  qu’il  a été  contracté  , a , outre  l’in- 
térêt du  demandeur,  un  objet  d’honnêteté  pu- 
blique, qui  serait  blessée,  si  on  laissait  subsister 
un  mariage  que  l'honnêteté  publique  et  les  lois 
•ne  permettent  pas  de  laisser  subsister;  et  cette 
raison  d’honnêteté  publique  doit  faire  admettre 
la  demande. 

444.  Il  faut  néanmoins  , à cet  égard  , distin- 
guer les  vices  absolus  d’un  mariage,  et  ceux  qui 
sont  seulement  respectifs.  Nous  appelons  ici 
rires  absolu * , ceux  qui  résultent  de  quelque 


empêchement  dirimant  qui  se  rencontrent,  ou 
dans  les  deux  parties,  tels  que  sont  ceux  de 
parenté  ou  d’affinité,  etc.,  ou  dans  l’une  des 
parties,  tels  que  sont  ceux  qui  résultent  de  la 
profession  religieuse  ou  des  ordres  sacrés,  dans 
lesquels  une  des  parties  est  engagée  , ou  qui  ré- 
sultent d'un  défaut  dans  la  forme  de  la  célébra- 
tion . putà  y de  ce  que  le  mariage  u’a  (pas  été 
célébré  en  face  d’église , ou  de  ce  qu’il  l’a  été 
par  un  prêtre  étranger,  sans  permission  de  l’é- 
vêque ou  du  curé. 

Nous  appelons  vices  respectifs , ceux  qui  ne 
sont  vices  d’un  mariage,  que  parce  qu’on  a violé 
le  droit  de  quelqu'une  des  parties  intéressées, 
tels  que  sont  ceux  qui  résultent  du  défaut  du 
consentement  des  père  et  mère  au  mariage  de 
leurs  enfans  mineurs  ; celui  , qui  résulte  de  la 
violence  faite  à l'une  des  parties  contractantes  , 
pour  extorquer  d'elle  son  consentement. 

Chacune  des  parties  peut  donner  la  demande 
en  cassation  de  son  mariage  pour  raison  de  quel- 
qu'un des  vices  absolus  ; mais  la  demande  en 
cassation  de  mariage  ne  peut  être  intentée  pour 
raison  des  vices  respectifs  , que  par  la  partie 
qui  prétendrait  qu  on  aurait  violé  ses  droits.  Par 
exemple,  il  n’y  a que  les  père  et  mère,  qui 
puissent  attaquer  le  mariage  pour  le  défaut  de 
leur  consentement.  Lorsque  les  père  et  mère  ne 
s'en  plaignent  pas,  et  qu'ils  n'attaquent  pas  le 
mariage , ils  sout  censés  y consentir  ; et  ni  l'une 
ni  l’autre  des  parties,  qui  ont  contracté  le  ma- 
riage , sans  ce  consentement  des  père  et  mère  , 
n'est  recevable  à en  demander  la  cassation  pour 
le  défaut  de  ce  consentement. 

Pareillement  , lorsque  le  consentement  de 
l’une  des  parties  A son  mariage  , a été  extorqué 
par  violence  ou  par  séduction,  il  n’y  a que  cette 
personne  qui  soit  reçue  A intenter  l'action  en 
cassation  de  mariage;  l'autre  partie  n'y  est  pas 
recevable. 

445.  Le  vice  d’impuissance  de  l’une  des  par- 
ties qui  ont  contracté  mariage , doit-il  cire 
regardé  comme  vice  absolu,  ou  seulement  res- 
pectif? Quoique  le  vice  d'impuissance  soit  un 
empêchement  dirimant  de  mariage . pris  dans 
la  nature  même  du  mariage,  comme  nous  l’avons 
vu  suprà  y néanmoins , comme  ce  vice  ne  fait 
tort  qu'à  la  partie  avec  qui  l'impuissant  a con- 
tracté mariage,  qui  ne  peut  sc  faire  rendre  par 
l'impuissant  le  devoir  conjugal  ; que  ce  vice  , 
qui  est  secret , ne  peut  blesser  l'honnêteté  pu- 
blique , il  ne  doit  être  regardé  que  comme  un 
vice  respectif  : en  conséquence,  il  n’y  a que  la 
partie , avec  qui  l'impuissant  a contracté  ma- 
riage, qui  soit  recevable  A intenter  la  demande 
en  cassation  de  mariage  , pour  raison  de  l'em- 
pêchement d'impuissance;  et  l'impuissant  n’est 
pas  reçu  A attaquer  son  mariage . pour  cause  de 
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ce  prétendu  vice,  lorsque  la  partie,  avec  qui  il 
a contracté  mariage  , ne  s'cn  plaint  pas. 

Observct  aussi  qu'une  partie  n’est  pas  rece- 
vable à attaquer  son  mariage  pour  cause  d’im- 
puissance de  l'autre  partie,  après  une  cohabi- 
tation pendant  un  grand  nombre  d'années , 
surtout  lorsqu'il  y a eu  des  enfans  baptisés, 
comme  nés  de  ce  mariage  , ainsi  que  l’observa 
M.  l'avocat-général  Portail  , dans  la  cause  d’un 
nommé  Jourdain,  dont  le  plaidoyer  est  rapporté 
au  cinquième  tome  du  Journal  des  Audiences. 

S II.  DES  PÈBE  ET  «LUE. 

446.  Les  père  et  mère  d'un  mineur,  qui  s'est 
marié  sans  leur  consentement , sont  parties  ca- 
pables de  poursuivre  la  nullité  de  son  mariage; 
l'atteinte,  que  ce  mariage  donne  à la  puissance 
paternelle , les  rend  intéressés  à sa  cassation , 
et  recevables  par  conséquent  À la  poursuivre. 

Si  le  père  avait,  depuis,  donné  des  marques 
d’approbation  au  mariage  contracté  sans  son 
consentement , il  serait  non  recevable.  Suivant 
ce  principe,  par  arrêt  du  mois  de  décembre  1672, 
uu  père  fut  déclaré  non-recevable  à attaquer  le 
mariage  de  son  fils,  contracté  sans  son  consen- 
tement, parce  qu'il  avait  été  parrain  d'un  enfant 
né  de  ce  mariage.  Cet  arrêt  est  rapporté  au  troi- 
sième tome  du  Journal  des  Audieuces , tom.  3 , 
/.  6,  ch.  31. 

Par  la  même  raison  , ces  marques  d'approba- 
tion, que  le  père  a données  au  mariage,  font 
tomber  l'exhérédation  du  fils,  que  le  père  mirait 
fuite  en  punition  de  ce  mariage.  Mais  U simple 
bénédiction  , que  le  père  a donnée  à ce  fils  au 
lit  de  la  mort,  n'est  pas  suffisante  pour  révoquer 
l'exhérédation.  Le  père  , en  ce  cas  , censetur  re- 
miaiëte  odium  } et  non  aatiafactionem  tnjuriœ , 
comme  l'observa  M.  Talon  ; .arrêt  du  27  uvril 
1760,  au  Journal  des  Audiences. 

Lorsqu'un  fils  de  famille  s'est  marié  en  mino- 
rité , sans  le  consentement  de  son  père  ; si  , 
depuis,  étant  devenu  majeur , il  a déclaré  vou- 
loir persévérer  daus  ce  mariage , ne  paraissant 
pas  d'ailleurs  que  c'est  par  une  suite  de  la 
séduction  commencée  en  minorité,  le  père  cesse 
d'être  recevable  dans  l'appel  comme  d'abus  du 
mariage;  il  ne  lui  reste  plus  que  le  foudre  de 
l’exhérédation,  dont  il  peut  user  contre  son  fils. 
C'est  ce  qui  a été  jugé  sur  les  conclusions  de 
M.  Talon,  par  un  arrêt  du  6 mors  1636  , rap- 
porté par  Bardct. 

S lit.  DES  TUTEURS. 

447.  Lorsqu'un  mineur , qui  n'avait  ni  pèro 
ni  mère , a contracté  mariage  sans  le  consente- 
ment de  son  tuteur  , le  tuteur  est  aussi  reçu  4 
l'attaquer  comme  présumé  entaché  du  vice  de 


séduction.  L'auteur  des  conférences  de  Paris 
rapporte  un  arrêt  du  12  avril  1704  , contre  uu 
nommé  Berger, 

Voyez  néanmoins  la  distinction  que  nous  avons 
observée  auprà,  n.  336,  entre  le  défaut  de  con- 
sentement des  tuteurs  , et  le  défaut  de  celui  des 
père  et  mère. 

S IV.  DES  PARENS  COLLATERAUX. 

448.  Les  parens  do  l'une  ou  de  l'autre  des 
parties  qui  ont  contracté  mariage  , ne  peuvent , 
à la  vérité,  tant  que  les  deux  parties  vivent,  at- 
taquer In  validité  de  leur  mariage  , n'ayant  alors 
aucun  intérêt  né  , qui  puisse  les  y rendre  rece- 
vables ; mais  après  la  mort  de  l'une  des  parties, 
les  parens  , même  collatéraux  de  cette  partie, 
sont  recevables  à attaquer  le  mariage,  incidem- 
ment à quelque  contestation  sur  quelque  intérêt 
temporel. 

Par  exemple,  les  parens  de  la  partie  décédée 
peuvent  revendiquer  sa  succession  contre  les 
enfans  , en  soutenant  qu'ils  ne  sont  pas  habiles 
è succéder  , et  en  leur  formant , pour  cet  efTct , 
la  contestation  sur  la  validité  du  mariage  dont 
ils  sont  nés. 

Pareillement , lorsqu'il  n'y  a pas  d'enfant,  les 
héritiers  collatéraux  du  mari  prédécédé  , contre 
lesquels  la  veuve  demande  le  paiement  de  son 
douaire  et  de  ses  conventions  matrimoniales  , 
peuvent  s'en  défendre  , en  formant  à la  veuve 
la  contestation  sur  la  validité  de  son  mariage. 
Au  reste,  ils  ne  peuvent  attaquer  le  marirge 
que  pour  des  vices  absolus  , et  non  pour  des 
vices  respectifs  , tels  que  la  séduction  , le  dé- 
faut de  consentement  des  père  et  mère,  etc.  Et 
même,  à l'égard  des  vices  absolus  qui  pourraient 
se  rencontrer  dans  le  mariage  , quoiquabsolu- 
ment  parlant  , les  pareils  collatéraux  de  l'une 
des  parties  décédée  aient  le  droit  de  les  oppo- 
ser, en  interjetant  appel  comme  d'abus  de  son 
mariage  , et  qu'il  y uil  plusieurs  exemples  où  ils 
y ont  été  reçus  , néanmoins  ils  n’y  sont  reçus 
que  difficilement.  C'est  ce  que  nous  apprenons 
de  M.  d'Aguesseau  , dans  son  plaidoyer  en  la 
cause  des  enfans  de  Jérôme  Billon  , qui  est  le 
onzième  au  second  tome  de  ses  œuvres  : « Si 
« l'on  excepte,  dit  ce  grand  magistrat,  certains 
u défauts  essentiels , qui  forment  des  uullilés 
« que  le  temps  ne  peut  jamais  couvrir  ; cer- 
u laines  circonstances  , où  la  considération  du 
« bien  public , toujours  plus  forte  que  celle  de 
u l'intérêt  particulier,  semble  »o  joindre  aux 
« collatéraux , pour  s'élever  contre  un  mariage 
m odieux  ; il  est  difficile  qu'ils  puissent  détruire 
m toutes  les  fins  de  non-recevoir  qu’on  leur  op- 
« pose  (de  la  part  des  enfans  dont  ils  contestent 
« l’état)  ; le  silence  des  père  et  mère  et  des  cou- 
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« tractans  mêmes , l’union  de  leur  mariage , la 
• possession  paisible  de  leur  état,  etc.  » Sui- 
\ant  ces  principes , des  collatéraux  . par  arrêt 
du  27  avril  1638,  rapporté  par  Bardot,  furent 
mis  hors  de  cour,  sur  l'appel  comme  d'abus 
d’un  mariage  , auquel  ils  opposaient  l'alliance 
du  compérage  que  les  conjoints  avaient  con- 
tractée auparavant.  L'arrêt  était  fondé  sur  la 
bonne  foi  des  conjoints,  et  sur  la  facilité  qu’ils 
auraient  eue  d'obtenir  dispense  , s'ils  eussent  su 
que  ce  fut  un  empêchement. 

Au  reste,  lorsque  les  circonstances  rendent 
le  mariage  susceptible  d'être  attaqué  par  les 
parens  collatéraux  de  l'une  des  parties , on  ne 
peut  leur  opposer,  comme  fins  de  non-recevoir, 
qu'ils  ont  paru  donner  quelque  signe  d'appro- 
bation de  son  mariage.  Par  exemple , la  veuve  , 
à qui  ils  forment  contestation  sur  la  validité  de 
son  mariage,  ne  peut  pas  les  y prétendre  non- 
reccvables,  sur  le  prétexte  que,  du  vivant  do 
leur  parent , elle  n reçu  deux  des  lettres  , par 
lesquelles  ils  la  traitaient  de  leur  coL'sine.  L’ap- 
probation donnée  k un  acte  , ne  rend  non- 
recevable  à l'attaquer , que  lorsqu'elle  a été 
donnée  dans  un  temps  où  le  droit  de  l’attaquer 
était  ouvert  j On  est  censé,  en  ce  cas,  renoncer 
à son  droit  : mois , en  ce  cas-ci , les  parens 
collatéraux  n’nvant  eu  aucun  droit  de  critiquer, 
ni  même  d’examiner  le  mariage  de  leur  parent 
de  son  vivant,  les  signes  d'approbation  , qu'ils 
paraissent  y avoir  alors  donnés,  ne  peuvent 
opérer  contre  eux  aucune  fin  de  non-recevoir 
pour  l'attaquer  après  sa  mort.  C'est  ce  que  nous 
apprenons  du  plaidoyer  de  M.  Lcnain  , avocat- 
général,  sur  les  conclusions  duquel  fut  rendu 
un  arrêt  du  1er  août  1707,  qui  n'eut  aucun  égard 
à ces  fins  de  non-recevoir.  L'arrêt  est  rapporté 
au  sixième  tome  «lu  Journal  des  Audiences. 

$ V.  DES  AUTRES  PERSONNES  QUI  ONT  INTERET  A 
PAIRE  DECLARER  I.E  MARIAGE  NUL. 

449.  Toutes  les  personnes  , qui  ont  un  intérêt 
né  pour  faire  déclarer  nul  un  mariage  , sont 
recevables  à l’attaquer  par  la  voie  de  l'appel 
comme  d’abus.  Supposons,  par  exemple  , qu'un 
homme  , du  vivant  d'une  première  femme  , en 
a épousé  une  seconde,  et  que,  s'étant  lassé 
d'elle  , il  est  retourné  avec  la  première.  La 
seconde  femme  a un  grand  intérêt  de  faire 
déclarer  nul  le  mariage  fait  avec  la  première  , 
puisque  , sans  cela  , le  sien , qui  a été  fait  du 
vivant  de  la  première,  ne  peut  pas  être  valable. 
Klle  doit  donc  être  reçue  à l'attaquer  par  la  voie 
de  l'appel  comme  d'abus  , pourvu  que  ce  soit 
pour  des  nullités  absolues;  et  elle  ne  serait  pas 
recevable  à proposer  des  nullités  respectives. 

Il  en  est  de  même  des  eufans  de  la  seconde 
fem  me. 


{ VI.  DU  CTJRÉ  DES  PARTIES. 

450.  Le  curé  des  parties  ne  peut  pas  attaquer 
le  mariage  de  scs  paroissiens  , qui  a été  célébré 
sans  sa  permission  par  un  prêtre  étranger , sous 
prétexte  qu'on  a donné  al  teinte  à ses  droits.  C’est 
ce  qui  a été  jugé  par  un  arrêt  du  29  décembre 
1693,  rapporté  au  cinquième  tome  des  Mémoires 
du  clergé  , qui  déclara  le  curé  de  Rethel  non- 
recevable  en  l'appel  comme  d'abus  qu'il  avait 
interjeté  du  mariage  de  ses  paroissiens  , célébré 
n Paris  sans  sa  permission,  et  renvoya  les  parties 
contractantes  par-devant  le  diocésain  , pour 
recevoir  pénitcucc , et  procéder  à la  célébration 
de  leur  mariage,  si  faire  se  doit.  La  raison  est 
que  les  curés  n'ont  de  juridiction  que  dans  le 
for  pénitenciel;  ils  n’ont  aucune  juridiction 
extérieure.  En  mariant  leurs  paroissiens  , ils 
n'exercent  aucun  droit  de  juridiction  sur  eux  : 
ils  ne  peuvent  donc  pas  prétendre  que  ces  pa- 
roissiens ont  donné  atteinte  à leurs  droits  en  se 
mariant  ailleurs  : c’est  au  ministère  public  à se 
plaindre  de  cette  infraiftion  à la  loi , comme 
nous  le  verrons  au  paragraphe  suivant. 

Par  la  même  raison  , un  curé  n’est  pas  rece- 
vable à former  opposition  à un  mariage  , que 
des  personnes,  qu’il  prétend  être  ses  parois- 
siens , se  proposent  de  célébrer  dans  une  autre 
paroisse  où  ils  font  publier  leurs  bans  , n'ayant 
aucun  titre  ni  qualité  pour  s'opposer  à la  célé- 
bration d'un  mariage. 

$ Vit.  DE  LA  PARTIE  PUBLIQUE. 

451.  Les  officiers  , qui  sont  chargés  du  mi- 
nistère public,  tels  que  sont  les  procureurs  du 
roi  dans  les  sièges  royaux  , et  lés  procureurs- 
fiscaux  dans  les  justices  des  seigneurs,  ne  doivent 
pas  faire  de  recherches  de  quelque  nullité  igno- 
rée du  public , qui  pourrait  se  rencontrer  dans 
un  mariage , pour  attaquer  ce  mariage  dont  per- 
sonne ne  se  plaint. 

Mais  lorsque  le  vice  d'un  mariage  est  public , 
et  qu'il  cause  un  scandale  public  , l'officier 
chargé  du  ministère  public  , étant  chargé  du 
maintien  de  la  police  et  du  bon  ordre  , et  par 
conséquent  d'arrêter  les  scandales  qui  le  trou- 
blent , doit,  en  ce  cas  , poursuivre  les  parties 
devant  le  juge  séculier,  pour  les  contraindre  è 
se  séparer.  Il  doit  même  quelquefois  les  pour- 
suivre extraordinairement  par  la  voie  de  la 
plainte  , pour  la  réparation  du  scandale  qu'elles 
ont  causé.  On  peut  apporter  pour  exemple  d'un 
mariage  scandaleux  , celui , qu'un  homme  marié 
aurait,  du  vivant  de  sa  femme  , et  dans  le  lieu 
où  elle  demeure  , et  où  elle  est  connue , con- 
tracté avec  une  autre  femme. 

Le  maintien  du  bon  ordre  étant  confié  à la 
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puissance  séculière  , c'est  dans  les  tf-ibunaux 
séculiers,  que  ceux,  qui  out  contracté  un  mariage 
nul  et  scandaleux,  doivent  être  poursuivis  à la 
requête  des  procureurs  du  roi  ou  fiscaux , pour 
être  contraints  à se  séparer.  Il  y aurait  abus  , s'ils 
étaient,  pour  cet  effet,  poursuivis  à l'officialité 
par  le  promoteur.  Nos  rois  ont,  à la  vérité, 
attribué  aux  juges  d'église  lu  connaissance  des 
causes  de  mariage.  Cela  les  rend  compéteiis  pour 
celles  qui  sont  portées  devant  eux  par  l'une  des 
parties,  dans  lesquelles  il  s'agit  uniquement  de 
juger  si  le  mariage  a été  valablement  contracté, 
ou  non  : mais  lorsqu'il  est  question  de  réprimer 
le  scandale,  que  causcut  des  personnes  qui  out 
contracté  un  mariage  ouvertement  conlruire  h 
l'honnêteté  publique  et  aux  lois,  et  qui  osent 
vivrecn  conséquence  piibliquementcomme  mari 
et  femme , les  juges  d'église  nu  peuvent  élru  com- 
pétens  ; ce  n'est  qu'à  la  puissance  séculière 
qu'appartient  le  maintien  du  bon  ordre,  et  le 
pouvoir  de  réprimer  tout  ce  qui  peut  le  blesser. 
C'est  sur  ces  principes  qu'est  fondé  l'arrêt  du 
16  février  1673,  rendu  sur  les  conclusions  de 
M.  Talon.  Dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  qui  est 
rapporté  au  Journal  des  Audiences,  tome  3, 
/irr»7i  le  promoteur  en  l'officialilé  de  la  Rochelle 
avait  assigné  devant  l'ofliciul  un  nommé  Engaigné 
et  sa  femme,  pour  voir  déclarer  nul  leur  mariage, 
qui  avait  été  célébré  par  un  prêtre  étranger  dans 
une  chapelle  domestique.  L'oilicial  avait  déélaré 
nul  le  mariage.  Sur  l'appel  comme  d'abus  inter- 
jeté, tant  de  la  sentence  que  deloute  la  procédure, 
la  cour  dit  qu'il  availélé  abusivement  procédé;  et 
faisant  droit  sur  les  conclusions  du  procureur- 
général  , enjoignit  aux  parties  de  se  retirer  devant 
l'évéquc , pour  que  ce  prélat , après  leur  avoir 
imposé  une  pénitence,  fit  procéder  de  nouveau 
à la  célébration  de  leur  mariage;  et  cependant 
défense  de  se  fréquenter. 

Depuis,  le  roi,  par  sa  déclaration  du  15  juin 
1697,  a attribué  aux  promoteurs  des  otficialilés 
le  droit,  dans  un  certain  cas  particulier,  d'as- 
signer  les  parties  qui  ont  contracté  un  mariage 
nul,  pour  la  réhabilitation  de  leur  mariage, 
lorsque  le  procureur  du  roi  n'agit  pas.  Voici  les 
termes  de  cette  déclaration  : « Enjoignons  à nos 
« cours  de  Parlement,  et  autres  nos  juges.... 
u lorsqu'ils  jugeront  des  causes  ou  procès  , dans 

■ lesquels  il  s’agira  de  mariages  célébrés  par- 

• devant  des  prêtres  autres  que  les  propres  curés 
o des  contractans  , sans  en  avoir  obtenu  les 
•«  dispenses  nécessaires  ; et  même  sur  les  pour- 

• suites  que  nos  procureurs  eu  pourront  faire 

• d'officedan s la  première  année  de  la  célébration 

• desdits  prétendus  mariages,  d'obliger  ceux  qui 
« prétendent  avoir  contracté  des  mariages  de 
«cette  manière,  de  se  retirer  pardevant  leur 

■ archevêque  ou  évêque,  pour  les  réhabiliter 
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« selon  les  formes  prescrites  par  les  saints  canons 
« cl  par  nos  Ordonnances  , après  avoir  accompli 
• la  pénitence  salutaire  qui  leur  sera  par  eux 

« imposée,  telle  qu'ils  l'estimeront  à propos.  Pcr- 
« mettons  aussi  aux  promoteurs  desdits  arche- 
■ véques  ou  évêques,  lorsque  nos  procureurs,  ou 
« des  parties  intéressées  ne  feront  aucunes  pour- 
u suites  pardevant  nos  juges,  de  faire  assigner  de- 
« vaut  lesdits  urchevêques  ou  évêques,  dans  le 
« terme  ci-dessus,  et  après  en  avoir  obtenu  d'eux 
« une  permission  expresse,  les  personnes  qui  dc- 
« meurent  et  vivent  ensemble,  et  qui  n'ont  point 
a été  mariées  par  les  curés  des  paroisses  dans 
« lesquelles  elles  demeurent,  et  qui  n’ont  point 
« obtenu  dispense  pour  être  mariées  par  d'autres 
« prêtres,  aux  fins  de  représenter  nuxdits  prélats, 
« dans  un  temps  convenable . les  actes  de  célc- 
u bration  de  leurs  mariages.  Voulons,  qu'en  cas 
« que  les  archevêques  et  évêques  trouvent  que 
u lesdits  mariages  n'aient  pas  été  célébrés  par  les 
« propres  curés  des  contractans , et  qu’il  n’y  ait 
a d'ailleurs  aucun  autre  empêchement , ils  puis- 
« sent  leur  enjoindre  dp  les  réhabiliter,  selon  les 
<*  formes  prescrites  par  les  saints  canons  et  par 
« nos  ordonnances , après  avoir  occompli  la 
« pénitence,  etc.  » Eu  suite  il  est  enjoint  aux 
juges,  sur  l’avis  qui  leur  aura  été  donne  par  les 
évêques,  de  contraindre  par  des  condamnations 
d'amendes,  les  parties»  se  séparer,  faute  par  elles 
d'obéir  uux  ordonnances  des  évêques. 

Observe* , qu’aux  termes  de  cette  déclaration , 
afin  que  le  promoteur  puisso  assigner  le»  parties 
pour  la  représentation  de  l’acte  de  célébration 
de  leur  mariage,  il  faut  que  plusieurs  choses 
concourent.  1°  Il  faut  qu'il  s’agisse  d'un  mariage 
célébré  par  un  prêt  t e étranger,  sans  la  permission 
de  l'évêque  ou  du  curé.  2°  Il  faut  que  les  parties 
contractantes  ne  soient  pas  déjà  traduites  devant 
le  juge  royal , soit  à lu  requête  du  procureur  du 
roi,  pour  représenter  leur  acte  de  célébration; 
soit  à la  requête  de  quelque  partie  intéressée, 
pulàt  des  père  et  mère,  qui  y auraient  formé 
une  accusation  en  crime  de  rapt  contre  l'une  des 
parties  : c'est  ce  qui  résulte  de  ces  termes, 
lorsque  nos  procureurs , ou  des  parties  inté- 
ressées ne  feront  aucunes  poursuites  pardeeant 
nos  juges.  3®  11  faut  que  ce  soit  dans  l'année  de 
la  célébration  du  prétendu  mariage  que  le  pro- 
moteur donne  cette  assignation  : c'est  ce  qui 
résulte  de  ces  termes  : Permettons  aussi  aux 
promoteurs....  dans  le  terme  ci-dessus . La  raison 
est  , qu’après  l’année  de  la  célébration,  la  mé- 
moire de  l'irrégularité  de  la  célébration  du 
mariage  est  censée  s'être  effacée  dans  le  public; 
et  par  conséquent  cette  irrégularité  u'esl  plus  un 
vice  public  qui  offense  le  public  : d'où  il  suit 
que  le  procureur  du  roi,  qui  ne  peut  inquiéter 
les  parties  qui  ont  contracté  un  mariage  dont 
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personne  ne  w plaint , que  pour  des  vices  de  leur 
mariage  qui  seraient  publics,  et  qui  offensent  le 
public,  ne  peut  plus,  après  l'année,  assigner  les 
parties  pour  cette  irrégularité  ; et  par  la  même 
raison,  le  promoteur,  qui  ne  fait  que  suppléer  le 
procureur  du  roi , ne  le  peut  plus  après  ce  temps. 
4°  Eu  lin  il  faut , pour  que  le  promoteur  puisse 
assigner  les  parties,  qu'il  en  ait  la  permission  de 
l'éséque,  permission  qui  se  met  au  bas  de  la 
requête  qu’il  lui  présente  pour  cet  effet. 

Si  les  parties,  qui  ont  fait  célébrer  leur  mariage 
par  un  prêtre  étranger,  peuvent  être  poursuivies 
pour  rapporter  l’acte  de  célébration  de  leur 
mariage,  à plus  forte  raison  le  procureur  du  roi , 
surtout  lorsque  l'éséquc  lui  en  a donné  avis , doit 
poursuis re  celles,  qui,  sans  aucune  célébra- 
tion en  face  d'église,  se  font  passer  publique- 
ment pour  mari  et  femme  : le  juge  royal  doit,  en 
ce  cas,  sur  lu  demande  du  procureur  du  roi, 
enjoindre  eus  parties,  sous  la  commination  de 
punition  exemplaire,  de  se  séparer  jusqu'à  la 
célébration  de  leur  mariage  en  face  d'église,  et 
les  renvoyer,  à cet  effet,  devant  l’évêque , pour 
leur  imposer  pénitence. 

ARTICLE  II. 

Par  quelles  rôties,  et  fieront  quels  juges  la  cas- 
sation d'un  mariage  peut-elle  être  demandée. 

Nous  distinguerons  , à cet  égard  , trois  cas. 

PREMIER  CAS, 

452.  Lorsque  c'est  l'une  des  parties  qui  ont 
contracté  le  mariage,  qui  veut  en  poursuivre 
contre  l'autre  la  cassation,  elle  a,  pour  cet 
effet,  deux  voies,  l'une  ordinaire,  l'autre  extraor- 
dinaire. 

La  voie  ordinaire  est  l'assignation,  que  la 
partie,  qui  demande  la  cassation  de  son  mariage, 
doit  donner  à l'autre  devant  l'official , pour  en 
voir  prononcer  la  nullité. 

Quoique  le  mariage  soit  principalement  un 
contrat  civil,  qu’il  appartienne,  de  même  que 
tous  les  autres  contrats,  à l’ordre  politique,  et 
qu'en  conséquence  il  soit  soumis  à la  puissance 
séculière,  néanmoins  comme,  en  tant  qu'il  est 
élevé  à la  dignité  de  sacrement,  il  renferme  aussi 
quelque  chose  de  spirituel,  nos  rois  ont  bien 
voulu  permettre  et  attribuer  aux  juges  d'église  la 
connaissance  des  causes  qui  concernent  les 
mariages , à la  charge  par  eux  de  se  conformer 
aux  Ordonnances. 

L’édit  du  mois  de  décembre  1606  est  formel. 
Il  y est  dit,  art.  12  : « Nous  voulons  que  les 
« causes  concernant  les  mariages , soient  et  ap- 
• particnnent  à la  connaissance  et  juridiction  des 
«juges  d'église,  à la  charge  qu’ils  seront  tenus 
« de  garder  les  Ordonnances  n,  etc.  ; ce  qui  est 


confirmé  par  l'édit  de  1695,  art.  34 , qui  porte  : 

« La  connaissance  des  causes,  qui  concernent 

• le*  sacrement , appartiendra  aux  juges  d'église: 

» enjoignons  à nos  officiers . même  à nos  cours 

• de  Parlement , de  leur  en  laisser,  et  même  de 
« leur  en  renvoyer  la  connaissance,  sans  prendre 
>'  aucune  juridiction  ni  connaissance  des  affaires 

• de  celle  nature  , si  ce  n'est  qu'il  y eût  appel 
« comme  d'abus  interjeté  de  quelque  jugement , 
« ordonnance  ou  procédure  faite  par  le  juge 
« d'église  , ou  qu'il  s'agisse  d'une  succession  , ou 

• autres  effets  civils,  à l'occasion  desqnels  on 
« traiterait  de  l'état  des  personnes  décédées,  ou 
« dè  celui  de  leurs  enfans.  ■ 

Le  juge  d’église  n’est  compétent  que  ponr 
statuer  sur  la  validité  ou  l'invalidité  du  mariage. 
Si  une  des  parties  prétend  contre  l’autre  des 
dommages  et  intérêts  , le  juge  d'église  ne  peut , 
sans  abus . en  connaître.  Il  doit , en  ce  cas,  après 
avoir  statué  sur  la  validité  ou  l'invalidité  du 
mariage , renvoyer,  pour  les  dommages  et  in- 
térêts, les  parties  devant  le  juge  séculier. 

Pareillement  , lorsque  la  question  n'est  pas  de 
savoir  si  un  mariage  a été  valablement  contracté 
ou  non , et  qu'elle  ne  concerne  que  le  fait  ; comme 
si,  dans  le  cas  où,  les  registres  d'une  paroisse 
étant  perdus , l'une  des  parties  soutient  qu'il  a été 
célébré  un  mariage  entre  elle  et  l'autre  parlicqtii 
en  disconvient , la  cause  n'est  pas  de  la  compé- 
tence de  l'official,  qui  n'est  juge  que  de  la  validité 
ou  de  l'invalidité  des  mariages  ; elle  est  de  celle 
du  juge  séculier,  parce  qu'en  ce  cas  il  s'agit,  non 
de  jure , sed  de  quasi  possessorio  matrimonii. 
C'est  ce  qu'enseignait  >1.  Talon,  dans  un  plai- 
doyer sur  une  cause  jugée  par  arrêt  du  10  juin 
1636,  rapporté  par  Bardct. 

Les  juges  d’église . auxquels  nos  rois  ont 
attribué  la  connaissance  des  causes  des  mariages, 
sont  les  officiaux;  il  y aurait  abus  si  l'évêque  en 
prenait  connaissance  par  lui-même.  En  général 
selon  nos  mœurs  . les  évêques  ne  peuvent  exercer 
par  eux-mêmes  la  juridiction  contentieuse,  dont 
ils  sont  censés  s'être  démis  en  la  personne  de  leurs 
officiaux. 

453.  La  voie  extraordinaire  est  l'appel  comme 
d abus.  que  la  partie  peut  interjeter  en  la  grand’ 
chambre  du  Parlement  (à  qui  la  connaissance  de 
l'obus  est  attribuée,  par  les  Ordonnances  du 
royaume),  des jugemens , ordonnances,  ou  pro- 
cédures faits  par  le  juge  d'église  sur  ce  sujet , 
lorsqu'il  s’y  trouve  quelque  chose  de  contraire 
aux  Ordonnances  ou  aux  canons.  On  peut  aussi 
interjeter  appel  comme  d’abus  de  la  célébration 
du  mariage . lorsqu’on  prétend  qu'il  o été  célébré 
contre  les  lois  ou  les  canons. 

SECOND  CAS. 

454.  Lorsque  c'est  un  père,  une  mère  , ou  un 
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tuteur  , qui  veut  attaquer  le  mariage  que  son 
mineur  a contracté  sans  son  consentement,  ces 
personnes  ont  pour  cela  la  voie  d'appel  comme 
d'abus  de  la  célébration  du  mariage  faite  sans 
leur  consentement,  qui  est  une  contravention 
aux  Ordonnances  : c’est  aussi  par  cette  voie  que 
le  roi  peut  faire  prononcer  la  nullité  d'un  ma- 
riage, qu'un  prince  de  son  sang  aurait  contracté 
sans  son  consentement. 

TROISIÈME  CAS. 

455.  Lorsque  ce  sont  les  parens  de  l’une  des 
parties  , qui  attaquent  , après  sa  mort  , son 
mariage,  pour  exclure  les  cnf.tns.  qui  en  sont 
nés , de  la  succession , ou  la  veuve  , de  son 
douaire  et  de  ses  conventions  matrimoniales  , 
il  est  évident  que  la  question  ne  peut  plus  être 
portée  devant  le  juge  d’église  ; car  il  ne  peut 
être  compétent  que  pour  juger  du  lien  du  ma- 
riage , dont  il  ne  peut  plus  être  question  après 
la  mort  de  l une  des  parties.  N’étant  plus  ques- 
tion entre  les  parties  que  d'intérêts  temporels, 
il  u'y  a que  le  juge  séculier  qui  puisse  être  com- 
pétent j c’est  pourquoi  l’affaire  , en  ce  cas  , doit 
se  porter  au  Parlement , par  la  «oie  d'appel 
comme  d'abus.  C'est  ce  qui  résulte  de  ces  termes 
qui  sont  à la  fin  de  l'article  34  de  l'édit  de  1695, 
ou  qu’il  t'agisse  d’une  succession. 

ARTICLE  III 

De  l'office  du  juge  riant  les  causes  de  cassation 
de  mariages  7 et  des  jugement  qui  se  rendent 
sur  cette  matière. 

456.  Le  lien  du  mariage  étant  un  lien  sacré, 
que  Dieu  forme  lui-même  entre  les  parties  qui 
contractent  un  mariage  valable,  et  que  les  par- 
ties ne  peuvent  rompre  par  leur  consentement 
mutuel,  l'acquiescement,  que  la  partie,  assignée 
pour  voir  prononcer  la  nullité  du  mariage , don- 
nerait à la  demande  , ne  doit  pas  dispenser  le 
juge  d'entrer  dans  un  scrupuleux  examen  des 
preuves  de  l'empêchement  dirimant , qu'on  pré- 
tend avoir  empêché  la  validité  du  mariage  ; et 
ce  n'est  qu'après  que  cet  empêchement  aura  été 
pleinement  justifié  par  des  preuves  ou  littérales 
ou  testimoniales  , qu'il  peut  prononcer  la  nul- 
lité du  mariage. 

457.  11  y a certaines  espèces  d'cmpéchemens, 
dont  on  n'admet  ordinairement  que  la  preuve 
littérale  ; tels  que  sont  ceux  qui  résultent  des 
ordres  sacres  , de  la  profession  religieuse  , de 
la  parenté,  de  l'affinité  , d'un  autre  mariage  qui 
subsistait , lorsqu'à  été  contracté  celui  dont  on 
demande  la  nullité.  La  preuve  de  ces  espèces 
d'empêchement  doit  se  faire  par  le  registre  des 
ordinations , par  celui  des  professions , par  celui 
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des  baptêmes  , sépultures  , et  mariages  ; néan- 
moins lorsque  ces  registres  sont  perdus,  on  peut 
y suppléer  par  la  preave  testimoniale. 

La  déclaration  de  la  partie,  quand  même  elle 
offrirait  de  la  confirmer  par  serment  , même 
avec  le  concours  du  bruit  public  , n'est  pas  une 
preuve  suffisante  de  l'empêchement  dirimant. 
C'est  la  disposition  du  chap.  Super  eot  ext.  de  eo 
qui  cogn.  etc.,  où  Cêlestin  111  décide  qft'on  ne 
doit  pas  prononcer  la  nullité  d'un  mariage,  sur 
ce  que  le  mari  déclare  avoir  eu  avant  son  ma- 
riage, un  commerce  charnel  avec  la  soeur  de  sa 
femme  , d'où  il  a résulté  une  affinité  charnelle, 
qui  a formé  un  empêchement  dirimant  de  leur 
mariage  , parce  que,  dit  le  pape  , on  ne  doit 
pas  le  croire  à sa  déclaration  , quand  même  il 
offrirait  de  la  confirmer  par  serment , et  que 
le  bruit  public  de  ce  commerce  concourrait; 
autrement , dit-il,  il  arriverait  souvent  que  des 
parties  , lorsqu'elles  s'ennuieraient  de  leur  ma- 
riage , s'accuseraient  faussement  de  pareils 
commerces , pour  faire  casser  un  muriage  vala- 
blement contracté. 

458.  Lorsque  la  nullité  du  niariqgo  est  de- 
mandée pour  cause  d'impuissance  de  l'une  des 
parties  , le  juge,  pour  eu  avoir  la  preuve  , or- 
donne que  la  partie , qu'ou  dit  impuissante,  sera 
visitée  par  des  chirurgiens  ou  par  des  matrones. 

Autrefois  on  ordonnait  la  preuve  par  le  con- 
grès : mais  la  cour  , par  son  arrêt  de  réglement 
du  18  février  1677,  a défendu  cette  espèce  de 
preuve  , qui  était  aussi  équivoque  qu'indccente 
et  contraire  à la  pudeur. 

11  suffit  aujourd'hui  qu'il  résulte  do  la  visite, 
que  les  parties  extérieures  soient  bien  confor- 
mées , pour  que  la  persoune  ne  soit  pas  réputée 
impuissante. 

Si  la  partie  soutenait  que  le  vice  d'impuis- 
sance ne  lui  est  survenu  que  depuis  le  mariage, 
et  qu'en  conséquence  le  mariage  est  valable,  ce 
serait  à elle  à le  prouver,  suivant  la  règle  de 
droit  : Ki  incumbit  probatio  qui  dicit  ; /.  2 , 
ff.  de  probat. 

Par  le  droit  des  décrétales  , la  déclaration  , 
que  les  deux  parties,  après  une  cohabitation  de 
trois  ans  , font  avec  serment  sur  les  saints  évan- 
giles, qu'elles  n’ont  pu,  pendant  ce  temps, 
avoir  commerce  ensemble  , lorsqu'elle  est  sou- 
tenue pur  quelques  indices  extérieurs  de  défaut 
de  virilité  . peut  passer  pour  une  preuve  suffi- 
sante de  l'empêchement  d'impuissance  , sur 
lequel  on  fonde  la  nullité  du  mariage.  Nous  ne 
suivons  pas  lu  disposition  de  cette  décrétale. 

459.  Lorsque  , sur  la  demande  de  l'une  des 
parties  qui  ont  contracté  mariage,  l'official  dé- 
clarait nul  leur  mariage  pour  cause  d'un  defaut 
de  forme  , putà  , du  défuut  de  bénédiction  nup- 
tiale , ou  du  défaut  de  présence  du  propre  curé, 
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ou  pour  quelque  nuire  empêchement  dont  on 
ne  peut  avoir  facilement  dispense,  il  avait  cou- 
tume autrefois  , en  prononçant  la  nullité  du 
mariage,  d'ordonner  que  les  parties  seraient 
tenues  de  le  réhabiliter  , et  de  se  pourvoir,  s'il 
en  était  besoin  , pour  obtenir  les  dispenses  né- 
cessaires. 

Ces  injonctions  , que  les  officiaux  faisaient 
aux  parties  , de  réhabiliter  leur  mariage  , ont 
été  déclarées  abusives  par  les  arrêts  des  Parle- 
ment. Goart  , en  son  Traité  de*  Hénéfxcea , 
tom.  7,  pag.  205,  édit . de  1765,  en  cite  un 
du  1 1 mars  1710,  qui  est  aussi  cité  par  d'autres 
auteurs.  Nos  rois,  en  attribuant  aux  juges 
d'église  la  connaissance  des  mariages  , ne  les 
ont  établis  juges  que  de  la  validité  nu  de  l'inva- 
lidité des  mariages.  Leur  pouvoir  se  borne  donc 
à juger  que  le  mariage  est  ou  n'est  pas  valable- 
ment contracté;  ils  excédent  ce  pouvoir,  lors- 
qu'ils ordonnent  autre  chose.  Lorsque  c'est  au 
parlement  que  la  cause,  sur  le  vice  d'un  mariage 
célébré  par  un  prêtre  étranger,  est  portée  sur 
un  appel  comme  d’abus , le  parlement , en  pro- 
nonçant la  nullité  du  mariage,  ordonne  que  les 
parties  se  pourvoiront  devant  l'évéque  pour  le 
réhabiliter,  suivant  la  déclaration  du  15  juin 
I6H7,  rapportée  auprà  y n°  451. 

460.  Par  un  arrêt  de  réglement  du  20  mars 
1687,  rapporté  par  Augeard  , il  est  fait  défense 
à tous  les  officiaux  du  ressort  de  prononcer  en 
matière  de  mariage  , que  leur  sentence  sera  exé- 
cutée nonobstant  l'appel. 

461 . Il  nous  reste  à observer  une  chose  , qui 
est  particulière  aux  jugemens  qui  se  rendent  en 


cette  matière,  lin  jugement  dans  toute  autre 
matière  , lorsqu’il  a passé  en  force  de  chose 
jngée,  ne  peut  plus  se  rétracter  par  des  preuves 
survenues  depuis  le  jugement,  qu'on  offrirait 
de  faire  de  l'erreur  dans  laquelle  le  juge  est 
tombé  , comme  nous  l'avons  vu  en  notre  Traité 
des  Obligations,  part.  4 , chap.  3,  sert.  3.  Au 
contraire  , les  jugemens  en  cette  matière  ont 
cela  de  particulier , que  si  un  mariage  a été 
déclaré  nul  pour  un  empêchement  dirimant, qui 
a paru  alors  au  juge  suffisamment  justifié,  ce 
jugement  peut  être  rétracté  par  de  nouvelles 
preuves  survenues  depuis  , qui  établissent  que 
l'empêchement  ne  subsistait  pas,  et  les  parties 
doivent  , nonobstant  ce  jugement  , être  con- 
damnées à retourner  ensemble;  cap.latorext . de 
sent,  et  de  judic. 

Conformément  A ces  principes  , un  nommé 
Jourdain  avant  laissé  rendre  contre  lui  un  arrêt 
par  défaut  sur  les  conclusions  des  gens  du  roi  , 
qui  déclarait  nul  sou  mariage,  pour  cause  de 
prétendue  impuissance,  lequel  arrêt  lui  avait 
été  signifié  à sa  personne;  sa  femme  s'étant  en 
conséquence  mariée  depuis  à un  autre  homme, 
sur  l'appel  comme  d'abus  , que  le  premier  mari 
interjeta  du  mariage  de  sa  femme  avec  un  autre, 
comme  fait  au  préjudice  d'un  premier  mariage 
subsistant  , il  fut  , nonobstant  l'arrêt  rendu 
contre  lui,  qui  avait  déclaré  nul  son  mariage  , 
reçu  A en  justifier  la  légitimité  , et  il  fit  en  con- 
séquence déclarer  nul  celui  que  sa  femme  avait 
contracté  avec  un  autre  homme,  par  arrêt  du 
30  décembre  1700,  rapporté  au  5*  tome  du 
Journal  des  Audiences. 


CHAPITRE  II. 

De  la  dissolution  du  mariage. 


462.  Le  mariage  ne  se  dissout  que  par  la  mort 
naturelle  de  l'un  des  conjoints  : tant  qu'ils 
vivent  l'un  et  l’autre,  il  est  indissoluble. 

Néanmoins  le  droit  romain  réputail  le  ma- 
riage dissous  par  le  divorce,  et  pareillement  par 
l'esclavage  de  l'un  des  conjoints.  Nous  en  trai- 
terons dans  un  premier  article.  Nous  verrons , 
dans  un  second  article,  si  la  profession  reli- 
gieuse de  l'un  des  conjoints  rompt  le  mariage  ; 
dans  un  troisième,  si  l'adultère  le  rompt;  enfin, 
dans  un  quatrième,  si  le  mariage,  contracté 
entre  deux  infidèles  , peut  être  rompu . lorsque 
l'un  des  conjoints  s'est  converti  à la  foi  chré- 
tienne , et  que  l'autre  demeure  dans  l'infidé- 
lité. 


ARTICLE  PREMIER. 

Du  divorce t et  de  l'etclatage. 

g I.  OU  DIVORCE. 

463.  Par  le  droit  romain  , le  mariage  ue  pou- 
vait pas  , à la  vérité , se  dissoudre  par  le  seul 
consentement  des  parties  ; mais  sous  les  empe- 
reurs chrétiens  même,  il  était , dans  le  for  ex- 
térieur , censé  dissous  par  un  divorce  célébré 
dans  la  forme  légale.  C'est  ce  que  nous  disent  les 
empereurs  Théodose  et  Valentinien  : Conaensu 
lu  tta  tnatrimonia  po**e  contrahi  f contracta 
non  niai  miaao  repudio  diasolri , prœcipimua  : 
aoluttonem  etenim  matrimonii  difficiliorcm 
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PARTIE  VI, 

riebera  mm  f'ator  imperat  liberorum  ; l.  8 , 
cod.  de  repud. 

Justinien,  dans  ses  Pandectes,  adopte  pour  loi 
un  texte  de  Paul , qui  inet  le  divorce  au  nombre 
des  manières  dont  se  dissout  le  mariage  : JJiri- 
tnifur  mutrïmonium  divortio  , morte  , capti- 
ritate, vel  alid  contingente  eerviiute  ut  ri  us 
eorum;  l.  1 , ff.  de  dirort. 

Quoique  le  divorce  soit  condamné  pur  l'Évan- 
gile, les  empereurs  chrétiens,  par  des  raisons  de 
politique,  ne  l'avaient  pas  aboli , et  ils  s'étaient 
bornés  à en  restreindre  la  liberté  : sur  cpioi  on 
peut  voir  la  loi  8,  § 1, 2, 3,  4,  5,  cod.  de  repud. , 
et  la  novelle  117,  chap.  11. 

464.  Quoique  le  divorce  fut  permis  alors  par 
les  lois  séculières,  et  qu'en  conséquence,  après 
un  divorce  célébré  dans  la  forme  légale , cha- 
cune des  parties  pût,  dans  le  for  extérieur,  passer 
du  vivant  de  l'autre  à un  autre  mariage,  néan- 
moins , l'Église  regardait  le  divorce  comme 
défendu  par  l'Évangile,  et  comme  incapable  de 
rompre  le  lien  du  mariage  : en  conséquence  , 
elle  regardait  comme  un  adultère , plutôt  que 
comme  un  mariage , celui  que  l'une  des  parties 
contractait  après  le  divorce, du  vivunl  de  l'autre, 
avec  une  autre  personne  ; et  quoiqu'il  fût  réputé 
valable  dans  le  fur  extérieur,  elle  retranchait 
de  sa  communion  les  purties  qui  l'avaient  con- 
tracté, jusqu'à  ce  qu'elles  se  séparassent;  et 
elle  les  soumettait  è la  pénitence  à luquelte 
étaient  assujettis  par  les  canons  les  adultères. 
Elle  regardait  même  la  partie,  qui  avait  fuit  le 
divorce,  comme  coupable  devant  Dieu  de  l'adul- 
tère , que  commettait  l'autre  partie  en  se  rema- 
riant, parce  qu’elle  y avait  donné  occasion  en 
la  répudiant  : Dimittis  uxorem , dit  saint 
Ambroise  sur  saint  Luc,  lib.  8,  n.  5,  quasi 
jure  sinè  crimine,  et  putas  id  tibi  licerc  , quia 
/ex  hamano  non  prohibât , sed  dirina prohibât  : 
qui  hominibua  obaequeria,  Deum  rerere  ; audi 
legem  domini f cui obaequuntur  etiam  qui  loges 
ferunt : Quæ  Deuaconjunrit , homonon  aeparet. 
au  nombre  6,  il  ajoute  : Si  ( repnfliata ) nubat  f 
neceaaitatis  illius  tuum  crimen  est,  et  conju- 
gium  quod  putas  , adulterium  est. 

Le  pape  Iniiocent  I , dans  sa  lettre  décrétale 
à Exupére.  évêque  de  Toulouse,  cap.k 6,  dit  : De 
hia  etiam  requiaieit  dilectio  tua  , qui  in  ter  re- 
nie» te  répudia , alii  ae  matrimonio  copulautur , 
quos  in  utrâque  parte  adultcros  esae  tnuni- 
featum  est , qui  viro  tel  uxore  tirante,  quant  ris 
diaaociatum  (par  un  divorce  légal)  ridetur  eaae 
conjugium  y ad  aliam  copulam  featindrunt  , 
neque  poaaunt  adulteri  non  rideri ; in  tantum 
ut  hœ  peraonas  quibua  taira  conjuncti  aunt , 
etiam  ipsœ  adulterium  commisissc  rideantur , 
serundûm  illud  quod  legimus  in  et angelio , qui 
di misent  uxorem  auatn  , et  duxerit  aliam  , 
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nuechatur  ; qui  di  rnis  sam  duxerit  uxorem  f 
marchât ur  : ideo  omnes  à communiant  fidelium 
abstinendos.  C'est  la  trosième  des  lettres  de  ce 
pupe  , au  second  tome  des  conciles  du  père 
Labbe,ymye  1254. 

Remarquez  que,  quoique  ccs  mariages  fussent 
alors  permis  par  la  loi  civile,  et  dans  le  for  exté' 
rieur,  le  pape  veut  que  ceux,  qui  les  contrac- 
tent, soient  retranchés  de  la  communion  des 
fidèles. 

465.  Dans  les  États  protestans , le  divorce  est 
encore  permis  pour  de  certaines  causes  ; et  en 
observant  certaines  formalités  ; Voyez  le  code 
Frédéric  , p.  1 , /.  2 , /.  3 , $ 3,  cA.  35. 

466.  Le  divorce  n'est  pus  admis  dans  notre 
droit,  pour  quelque  cause  que  ce  soit;  nous 
u'admettons  que  la  séparation  d'habitation,  dont 
nous  traiterons  au  chapitre  troisième. 

£ Il . de  l'ksci.avagk. 

467.  Suivant  le  droit  romain  , le  mariage  était 
rompu , lorsque  l'un  des  conjoints  devenait 
esclave  : Dirimitur  matrimonium  captiritate  r 
tel  alid  contingente  servituto  utriua  eorum  ; 
l.  I , ff.  de  dirort. 

Quoique  la  captivité  de  celui , qui  était  tombé 
en  la  puissance  des  ennemis,  fût  alors  un  véri- 
table esclavage,  qui , en  lui  faisant  perdre  tout 
son  état  civil,  rompait  son  mariage,  néanmoins 
la  faveur  du  droit  qu'on  appelait  Jua  poatli- 
miniiy  loi  qui  rétablissait  le  captif,  lors  de  son 
retour,  dans  tous  ses  droits,  aussi  parfaitement 
que  s'il  ne  les  eût  jamais  perdus,  empêchait  sa 
femme  de  pouvoir  se  remarier , tant  qu'on  le 
savait  vivant,  et  qu'il  y avait  lieu  par  conséquent 
d'espérer  son  retour.  Dans  le  cas  auquel  il  était 
incertain  s'il  était  en  vie,  la  femme,  pour  pou- 
voir se  marier,  devait  attendre  qu'il  se  fût  écoulé 
cinq  ans  depuis  la  captivité. 

C'est  ce  que  nous  apprenons  de  la  loi  6,  lf. 
de  dirort.  f oû  il  est  dit  : (Jxorea  eomm  , qui  in 
hoatium  poteatatem pcrrenervnt,  poaaunt  rideri 
nuptarum  locum  retinere,  eo  aolo  quod  alii 
temerè  nubere  non  poaaunt  : et  generaliter 
definiendum  est  douer  vert  ma  eat  maritum 
rircrein  captiritate  conatit  ut  urn } nullam  habere 
licentiam  uxorea  eorum  migra re ad  aliud  matri- 
tnoniutn ...  AV  autem  in  incerto  est , an  riru» 
apud  hoatea  teneatur  , r el  morte  prièrent  us  ; 
tune  y ai  quinquennium  à tempore  captiritatis 
cxceaserit f licentiam  habet  mulicr  ad  alias 
tnigrare  nuptias. 

La  même  chose  s'observait  à l'égard  du  mari , 
lorsque  c’était  la  femme  qui  était  tombée  en  la 
puissance  des  ennemis.  Eodem  jure  et  in  marito 
in  civitate  degentcet  uxore  captiva  obserrando; 
dict.  I.  6. 
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Tout  autre  esclavage  de  l'un  des  conjoints  , 
donnait  à l'autre  incontinent  la  faculté  de  passer 
è un  autre  mariage. 

Tout  ceci  n'avait  lieu  que  dans  le  for  exté- 
rieur. Devant  Dieu,  le  lien  du  mariage  ne  peut 
se  dissoudre  que  par  la  mort  naturelle  de  l'un 
des  conjoints. 

L'esclavage  étant  aboli  en  France , tout  ce  qui 
a été  dit  dans  ce  paragraphe,  ne  peut  recevoir 
dans  notre  droit  aucune  application. 

ARTICLE  II. 

De  la  profession  religieuse. 

Nous  établirons,  dons  un  premier  paragraphe, 
le  principe  de  l'insuffisance  de  la  profession  re- 
ligieuse pour  rompre  le  lien  du  mariage.  Dans 
un  second,  nous  exposerons  l'exception  que  le 
droit  des  décrétales  et  le  concile  de  Trente  ont 
fait  à ce  principe,  à l'égard  des  mariages,  qui, 
quoique  parfaits  , n’ont  pas  encore  été  con- 
sommés par  le  commerce  charnel. 

S !.  DE  L'iHSPmSUIGI  DE  LA  PROFESSION  RELIGIEUSE 
l'OCR  ROMPRE  LE  LIEN  DI*  MARIAGE, 

468.  L'empereur  Justinien,  par  sa  novelle  21 , 
cap.  5 , avait  permis  le  divorce  à celui  des  deux 
conjoints  par  mariage,  qui  voulait  embrasser  In 
profession  religieuse.  Il  ne  pensait  pas  que  ce 
fut*  en  ce  cas,  permettre  à l'homme  de  séparer 
ce  que  Dieu  avait  uni.  II  croyait  que  ce  n'éluit 
pas  l'homme,  mais  Dieu  lui-méme  qui,  en  inspi- 
rant à cette  partie  le  dessein  d'embrasser  un  état 
plus  parfait,  et  de  se  consacrera  lui  entièrement 
par  la  profession  religieuse,  rompait  le  lien  du 
mariage  qu'il  avait  formé. 

Le  pape  saint  Grégoire  s'est  élevé  avec  force 
contre  cette  loi  : il  ne  craint  pas  de  dire  qu'elle 
est  contraire  à la  parole  de  Dieu  . et  qu’elle  ne 
peut  en  conséquence  être  suivie  dans  le  for  de 
la  conscience.  Voici  comme  il  s'en  explique  dans 
sa  lettre  à Théotistn,  qui  est  la  39*  de  livre  ix*  : 
Si  dicunt , dit-il,  Religionis  causa  conjugia 
debere  dissoir  i7  sciendum  esl  quia  et  si  hoc  lex 
h u matin  concessit  (il  entend  parler  de  la  novelle 
de  Justinien  ci-dessus  citée) , lex  dirinn  prohi- 
bait; per  se  enint  reritas  dicit  : Quod  Dcus 
conjurait,  homo  non  separet.  Quar  etiatn  ait: 
A on  licet  dimittere  uxorem  , exceptà  raustî 
fomicationis.  Qui»  hut'c  cœlesti  legislatori con - 
tradicai ? Sri  mu  s quia  script  um  : Erunt  duo 
in  carne  um 1.  Si  ergo  rir  et  uror  un  a caro 
sunt  y et  religionis  causa  rir  dimittit  uxorem  t 
tel  mulier  r irum  in  hoc  mundo  remanentem  t 
tel  etiatn  fortassè  ad  illicita  rota  mi.jrantem  f 
quœ  est  ista  migralio  rel  conrersio,  in  quû  una 


eademgue  caro  et  ex  parte  transit  ad  continen - 
fiant , et  ex  parte  remanet  in  pollutione ? 

Il  enseigne  la  même  chose  dons  la  44*  de  ses 
lettres  du  même  livre,  par  laquelle,  sur  la  plainte 
qu'une  femme  lui  avait  faite  que  son  mari  l'avait 
quittée  pour  se  faire  moine,  ce  pape  ordonne, 
qu'après  information  faite , on  le  rende  à sa 
femme  : Etiatn  jam  tonsuratus  est.  quia  etsi 
manda nn  lex prœcipit  contersionis  gratid  utro- 
libet  inrito  posse  solri  conjugia , dirina  hoc 
tamen  lex  ficri  non  permittit...quiaf  postquàm 
copulatione  conjugii  riri  aique  mu  lie  ris  unutn 
corpus  efficitur,  non  potest  ex  parte  concert», 
et  ex  parte  in  seculo  remanere. 

Les  deux  parties  peuvent  bien,  d’un  commun 
consentement,  le  lien  du  mariage  subsistant,  se 
séparer  pour  embrasser  l'état  de  continence  : 
mais  il  ne  suffit  pas  que  l'une  des  parties  ait , 
pour  l'embrasser,  la  permission  de  l'autre  partie; 
il  faut  que  celle-ci  l'embrasse  pareillement  ; q tria, 
dit  ce  pape,  postquàm  copulatione...  unum 
corpus  efficitur  f non  potest  ex  parte  concert» T 
et  ex  parte  in  seculo  remanere. 

469.  Saint  Augustin  avait  pareillement  en- 
seigné avant  saint  Grégoire,  que  l'un  des  con- 
joints par  mariage  ne  pouvait  garder  un  vœu  de 
continence  qu’il  avait  fait,  si  l'autre  conjoint 
n'était  résolu  d'en  faire  autant.  C'est  ce  que  nous 
trouvons  dans  sa  lettre  à Armentarius  , qui  est 
la  227*.  Una  sola  causa  esset . lui  dit-il,  quâ  te 
quod  roristi  non  solùm  non  hortaremur , sed 
prohibe  remue  implere : si  tua  conjux  hoc  tecum 
suscipere  animi  seu  carnis  infirmitate  recu- 
saret...  / or  en  du  ta/in  non  sunt  à conjugibusf 
nisi  ci  consensu  et  roluntate  communi. 

Ensuite  il  ajoute  : Sed  quum  jam  parafant 
esse  audiam  Deo  dicare  continentiam  r ut  eo 
solo  impediatur , si  tibi  debitum  reddere  jure 
conjugal»  compellatur f ambo  Deo  reddite  quod 
Deo  vocistis. 

Ce  père  enseigne  la  même  chose  dans  sa  lettre 
à Ertiditia,  qui  est  la  199*,  et  ailleurs. 

470.  Nous  trouverons  la  même  doctrine  dans 
les  lettres  du  pape  Nicolas  I , qui  était  assis  sur 
le  saint-siège,  vers  le  milieu  du  neuvième  siècle. 
Ce  pape,  dans  sa  lettre  à lu  reine  Thcutbcrgc, 
femme  du  roi  Lothairc,  qui  est  la  48*  de  scs 
lettres  , au  tome  8 des  conciles  du  père  Labbe  , 
p.  427,  lui  écrit  qu'elle  ne  peut  pas  quitter  son 
mari  pour  embrasser  l'état  de  continence,  si  son 
mari  ne  consent  sérieusement  de  l'embrasser  pa- 
reillement. Si  amore  pudicitiœ  solutionem  ma- 
trimonii  quatrts  , hanc  tibi  nullo  pacto  noccris 
tribuendam , nisi  rir  luus  eamdcm  pudicitiam 
non  fictè  sectatus  extiterit  ; deniqve  ut  cum 
II.  Gregorio  dicatur  : Si  continentiam  quam 
rir  uxoris  non  sequifur , aut  quam  uxor  appé- 
tit r rir  récusât f diridi  ronjugium  non  licet. 
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PARTIE  VI, 

Il  dit  la  même  chose  dans  sa  lettre  au  roi 
Lothaire,  qui  est  la  59*.  Si  votre  femme  Theut- 
bergc,  lui  dit-il,  amore  pudicitiæ . separationem 
quant...  certum  est  quoniam  mulier potestatem 

corporis  sut  non  habet rerùm  si  et  ipse  pu - 

dicitiam  sectalus  Jtcligionis  obtenlu  copulam 
dissolccre  ris , tantum  ne  simulatè  fiat , conce- 
dimus  : nam  liait  script um  sit , Quod  Deux 
conjumit , Homo  non  separet:  Deus  tamcn  et 
non  homo  separat  f quando  dirini  auto  ris  in - 
tmtu  ex  çonsensu  utriusque  conjugii  matri- 
monia  dissolvuntur.  Si  erijo  hoc  modo  ni,  nos 
grato  permittimus  anima , celeremque  prœ - 
bemus  assensum  ; aliter  autem  fieri  mutuam 
rentrant  separationem  prohibemus. 

471.  Il  parait  aussi  que  cette  séparation  des 
personnes  mariées,  pour  embrasser  la  conti- 
nence, devait  te  faire  avec  l'autorité  et  le  con- 
seil de  t'évéque.  C’est  ce  que  nous  trouvons  dans 
les  canons  des  prêtres  de  >ortliiimberlaiid . qui 
sont  du  dixiéme  siècle  , et  qui  sont  rapportés  au 
9*  tome  des  conciles  , p.  726  et  seq.  Il  est  dit 
au  canon  34  : Unusquisque  juste  teneat  matri- 
monium  suum  dùm  uxor  r ixerit , nisi  forte 
accident  quod  consilio  episcopi  separentur , et 
dicisim  postea  cirant  in  castitatc. 

472.  Il  est  tellement  nécessaire,  pour  que  la 
séparation  soit  valable,  que  l'un  et  l'autre  des 
conjoints  fassent  vœu  et  profession  de  conti- 
nence . que , si  l'un  des  conjoints . putâ  l’homme . 
a fait  profession  religieuse,  quoiqu'avcc  le  con- 
sentement de  sa  femme;  si  sa  femme  n'en  a pus 
fait  autant,  sa  profession  est  nulle,  et  il  doit 
retourner  avçc  elle.  C'est  ce  que  décide  le  pape 
Alexandre  III  : Utrùm  laicus  uxoratus  qui 
prasentibus  sacerdotibus  et  monachis....  de 
licentid  et  permissions  tirons  monaslerium 
ingressus  professionem  fecit , uxoro  in  scruta 
rémanente.. .possit ad  thorum  rerocari  tirons... 
dicimus  quod  nisi  uxor  ad  religinnrm  transcat, 
aut perpetuà  caslitatem  serrure  promiscrit  , tir 
potrst  et  débet  de  monasterio  rerocari  ; cap.  1°. 
Ext.  de  conrers.  conjug. 

Il  ne  suffirait  pas  même , pour  que  l'un  des 
conjoints  fut  admis  à lu  profession  religieuse, 
que  l'autre,  en  restaut  dans  le  monde,  promit 
et  fit  vœu  de  garder  la  continence;  il  faut  que 
l'un  et  l’autre  entreut  en  couvent , et  fassent 
profession  religieuse;  à moins  que  la  femme  de 
l'homme , qui  veut  se  faire  religieux . ne  fut  d’un 
âge  avancé,  et  d'une  vie  édifiante,  qui  ne 
permit  pas  d'appréhender  qu'elle  manquât  à son 
vœu  de  continence;  auquel  cas  l'homme  peut 
être  admis  à la  profession , et  la  femme  rester 
dans  le  monde , pourvu  qu'elle  fusse  vœu  publi- 
quement d'y  garder  la  continence.  C’est  ce  qui 
est  porté  par  les  chapitres  4 et  8 , au  meme  titre, 
qui  sont  du  même  pape. 


CHAPITRE  II.  453 

Cela  doit  être  surtout  permis,  lorsque  la 
femme  a des  enfans  à élever,  comme  dans  l'es- 
pèce du  chupitre  8. 

473.  Il  en  est  de  même,  à cet  égard,  de  la 
promotion  aux  ordres  sacrés , que  de  la  profes- 
sion religieuse  : on  ne  doit  pas  ordonner  un 
homme  marié,  si  sa  femme  no  fait  pareille- 
ment vœu  de  continence.  C'est  ce  que  décide 
Alexandre  III  : Nullus  conjugatorum  est  ad 
sacros  ordines prnmorendus  , nisi  ad  urorecon- 
tinentiam  profitante  fuerit  absolut  us;  cap.  5, 
ext.  dict.  tit. 

Cela  doit  surtout  avoir  lieu  à l’égard  de  la 
promotion  à l'épiscopat.  Alexandre  III  défend 
d'ordonner  évêque  un  homme  marié,  si  sa  femme 
n'a  fait  auparavant  la  profession  religieuse  : 
Prohibe  mus  ne  uxoratum  prœsu  matis  in  epis- 
copum  ordinare;  nisi  uxor  priuj  professa  con- 
tinentiam  sacrum  sibi  relamen  imponat , et 
religiosam  restent  assumât;  cap.  6.  ext.  dict.  tit. 

474.  Il  y a un  cas,  auquel  un  homme  marié 
pourrait  n'avoir  pas  besoin  du  tout  du  consen- 
tement do  sa  femme,  pour  être  promu  aux 
ordres  sacrés,  ni  pour  la  profession  religieuse; 
c'est  celui  auquel  il  l’aurait  fait  déclarer  con- 
vaincue d'adultère , et  condamner  en  consé- 
quence à la  réclusion,  par  un  jugement  qui 
aurait  force  de  chose  jugée  : car  la  femme  ayant 
perdu  , en  ce  cas , le  droit  de  demander  le  devoir 
conjugal,  et  de  demeurer  avec  son  mari,  son 
consentement  cesse  d'être  nécessaire. 

C’est  l’avis  de  Ducassc,  dans  son  traité  de  la 
juridiction  ecclésiastique,  pour  lequel  on  peut 
tirer  argument  du  chap.  15,  ext.  dict.  tit.  Dans 
l’espèce  de  cette  décrétale,  une  femme  ayant  eu 
querelle  avec  son  mari,  l'avait  quitté,  et  avait 
épousé  un  nutre  homme  : le  mari  depuis  s'était 
fait  ordonner  prêtre , et  s'était  fait  ensuite  moine 
de  Citeaux.  Le  pape  Innocent  III  décide  que 
cette  femme  doit  quitter  son  second  prétendu 
mari , avec  qui  elle  vivait  en  adultère,  et  qu'elle 
ne  doit  pas  être  reçue  h redemander  le  premier. 

Si  la  femme  n'avait  été  condamnée  que  par  un 
jugement  par  défaut , le  mari  ne  pourrait  pas  , 
du  vivant  de  cette  femme , être  admis  aux  ordres 
sacres , ni  à lu  profession  religieuse , mémo 
après  les  cinq  ans , parce  qu’elle  peut  toujours 
purger  la  contumace. 

S II.  EXCEPTION  Qt’t  LE  DROIT  DES  DÉCRÉTALES  ET  LE 

CONCILE  DE  TRENTE  ONT  APPORTÉE  AU  PRINCIPE  SUR 

L’msrrrisANCK  de  la  profession  religieuse, 

POUR  ROMPRE  LE  LIEN  DU  MARIAGE. 

475.  Le  droit  des  décrétales  a apporté  uno 
exception  au  principe  sur  l'insuffisance  de  la 
profession  religieuse  pour  rompre  le  lien  du 
mariage,  par  une  distinction  qu'il  a faite  entre 
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le  mariage,  qui . quoiqu'il  ait  reçu  sa  perfection 
pur  le  coiikenlenient  des  deux  parties  « n'a  pas 
encore  été  consommé  par  le  commerce  charnel, 
et  qu'il  appelle  matrimonium  raturn  , non  von - 
Mummalum;  et  celui,  qui  a été  consommé  par 
le  commerce  charnel,  matrimonium  conaum- 
matum.  Ce  n'est  qu’à  cette  dernière  espèce  de 
mariage  que  le  droit  des  décrétales  donne  le 
caractère  de  cette  parfaite  indissolubilité,  qui 
ne  peut  être  rompue,  même  par  lu  profession 
religieuse.  A l'égard  du  mariage  qui  est  raturn 
et  non  consummatum . il  permet  ù l’une  des 
parties  de  le  rompre  pour  embrasser  la  profes- 
sion religieuse,  sans  qu’elle  ait  même  besoin, 
pour  cela,  du  consentement  de  l'autre  partie. 

C’est  ce  que  décide  le  pape  Alexandre  III,  qui 
occupait  le  saint-siège  vers  le  déclin  du  douzième 
siècle,  dans  sa  décrétale  qui  est  au  chap.  2, 
cxt.  de  conrera.  conjug.  Pont,  consenaum  légi- 
timant de  prwaenti,  dit  ce  pape,  licitum  est 
alteri,  altéra  etiam  répugnante , eligere  monas- 
terium , airut  aanrti  quidam  de  nuptiis  vnrati 
fuerunt,  dummodà  carnalis  copula  non  inter - 
renerit  inter  cos,  et  alteri  remanenti , si  com- 
monitua  conti nentiam  aerrare  roluerit  , ad 
secundo  rota  transire.  Il  en  apporte  cette 
raison  : Quia  quum  non  fuissent  una  caro 
simul  effecti,  pot  est  unus  ad  Deum  transire , 
ci  alter  in  aevulo  remanere. 

Le  même  pape  décide  la  meme  chose  au 
chap.  7 du  même  titre.  Dans  l'espèce  de  ce  cha- 
pitre, l’évèque  de  Vérone  ayant  employé  l’ex- 
communication pour  contraindre  une  femme  à 
retourner  avec  son  mari,  cette  femme,  sur 
l'appel , ayant  allégué  qu’elle  avait  intention  de 
se  consacrer  à Dieu  pur  la  profession  religieuse, 
et  que  son  mariage  n'avait  pas  été  consommé 
par  le  commerce  charnel , le  pape  ordonne  de 
l’absoudre,  â la  charge  que.  dans  les  deux  mois, 
elle  exécuterait  son  pieux  dessein , en  se  faisant 
religieuse , ou  qu'elle  retournerait  aveè  son 
mari.  Le  pape  termine  celte  décrétale  en  répon- 
dant à l’objection  qu’on  pourrait  tirer  de  ce 
que  l’évangile  enseigne  sur  ('indissolubilité  du 
mariage  : Sanè , dit-il,  quod  Dominus  in  eran- 
tjelio  dixit , non  licere  riro  niai  ob  causant  for- 
nicationis,  uxoremdimittrre,  intelligendumest 
secundùm  interpretationem sacri  eloquii,  dehis 
quorum  matrimonium  carnali  copula  est  con- 
sumrnatum  . aine  qun  consummari  non  potes! . 

Le  pape  Innocent  III,  qui  occupait  le  saint- 
siège  dans  le  treizième  siècle,  décide  la  même 
chose  dans  sa  décrétale  qui  est  nu  chap.  14  du 
même  titre  : après  s'être  fait  l’objection  de  l’in- 
dissolubilité du  mariage,  il  dit  : A os  tamen  à 
prrrdecessorum  restigiin  nolrntes  déclina rc  , qui 
res pondéré  consulti , antrquàm  matrimonium 
ait  per  cornalcm  copula  ni  consummatum  . 


licere  alteri  conjuguai  f altéra  inconsulto . ad 
religionem  transire,  ità  quod  reliquua  ex  tune 
légitimé  poterit  alicui  copulari  ; hoc  ipaum 
tibi  conaulimus  obaerrandum  . etc. 

Il  résulte  de  ces  termes , nos  à prœdeccasorum 
reatigiia,  qu'Alexandrc  111  n’est  pas  le  seul  des 
prédécesseurs  de  ce  pape,  qui  ait  décidé  la 
question  de  cette  manière  , et  que  d’autre» 
Pavaient  décidée  de  meme. 

476.  Il  parait  que  ces  papes  avaient  puisé 
cette  distinction  du  matrimonium  raturn  et 
non  consummatum  ; et  du  ma/riMoniMm  con- 
summatum y dans  le  décret  de  Gratien.  Cet 
auteur,  en  la  cause  27,  qutrs.  2,  après  avoir 
établi  par  plusieurs  textes,  que  l’un  des  con- 
joints par  mariage  ne  pouvait  pas  quitter  l’autre 
sans  son  consentement,  pour  embrasser  l’état 
de  continence . dit  qu’il  en  est  autrement  lorsque 
le  mariage  n'a  pas  encore  été  consommé  par  le 
commerce  charnel , et  que  Pun  des  époux  peut, 
en  ce  cas , quitter  l’autre  sans  son  consentement , 
pour  embrasser  l'état  de  continence.  C’est  ce 
qu’il  tâche  d'établir  par  les  exemples  de  saint 
.Mncuirc  et  de  saint  Alexis , qu’il  dit  s’être  retirés 
le  jour  de  leur  mariage , à l’insu  de  leur  épouse, 
pour  aller  se  confiner  dans  la  solitude. 

Il  paraît  qu’Alexandrc  III,  en  sa  décrétale, 
cap.  2 , ex/,  de  conrera.  conjug.,  ci-dessus  rap- 
portée, fait  allusion  à ces  histoires,  par  ces 
termes  de  sa  décrétale,  aient  aancti  quidam  de 
nuptiia  roenti  fuerunt. 

Ces  histoires , qui  étaient  crues  an  temps  de 
Gratien,  et  sur  lesquelles  cet  auteur  fondait 
l’opinion,  en  laquelle  il  était,  qu’avant  la  con- 
sommation du  mariage  , l’un  des  époux  pouvait, 
sans  le  consentement  de  l’autre,  se  retirer  pour 
embrasser  la  continence,  ont  été  depuis  recou- 
mies  pour  apocryphes;  et  le  savant  31.  Baillct , 
dans  les  vies  de  ces  saints , ne  les  a pas  adoptées . 

477.  Gratien  prétend  encore  établir  sa  dis- 
tinction du  mariage  non  consommé , et  du 
mariage  consommé , par  le  canon  27 , où  il  est 
dit  : Deaponaatom  puel/am  non  licet  paren- 
tibus  alii  riro  iradere:  licet  tamen  illi  monas- 
terium  eligere.  Et  pur  le  canon  28,  où  il  est  dit  : 
Décréta  legolia  desponsatam , si  converti  ro- 
luerit, nullo  omnino  ccnauerunt  damno  mulc- 
tari. 

Gratien,  qui  avait  trouvé  ce  canon  27  dans 
d'autres  collections,  sans  savoir  d’où  il  était 
tire,  l’a  attribué . sans  aucun  fondement , au  pape 
Eusèbe.  Il  est  pris  du  pénitentiel  de  Théodore  de 
Cantorbéry,  dans  le  septième  siècle.  A l'égard 
du  canon  28,  il  se  trouve  effectivement  dans 
une  des  lettres  de  saint  Grégoire,  à qui  il  l’at- 
tribue. Pour  que  ces  deux  canonspussent  prouver 
quelque  chose  pour  la  distinction  du  mariage 
non  consommé,  et  du  mariage  consommé,  il 
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faudrait  qu'il  fut  certain  que.  dans  les  auteurs, 
d’où  ces  deux  canons  sont  tirés,  le  terme  des- 
ponsatam  fut  pris  dans  le  même  sens  que  (iru- 
tien  l'entend,  c’est-à-dire,  pour  une  mariée 
dont  le  mariage  n'a  pas  encore  été  consommé  : 
mais  il  n'est  rien  moins  que  certain  que  ce 
terme  y soit  pris  dans  ce  sens,  pouvant  y être 
pris  pour  une  simple  fiancée , qui  n'a  encore 
contracté  que  des  fiançailles  ; ce  dernier  étant 
même  le  sens  le  plus  commun  et  le  plus  obvie 
du  terme  deaponsata. 

478.  On  peut  faire  la  même  réponse  aux  autres 
passages  des  Pères,  qu’on  a coutume  d'alléguer 
pour  autoriser  la  distinction  du  mariage  con- 
summatum  , et  de  celui  qu'on  appelle  raium  , 
non  consummatum  f qu'on  prétend  pouvoir  se 
dissoudre  par  la  profession  religieuse  de  l'une 
des  parties,  sans  le  consentement  de  l'autre. 

On  a coutume  de  citer  saint  Augustin,  au 
litre  8 de  ses  Confessions,  chap.  6,  où  il  raconte 
l'histoire  de  deux  amis , qui , ayant  été  touchés 
de  la  lecture  de  la  tie  de  saint  Antoine . conçu- 
rent le  dessein  d’embrasser  la  vie  religieuse  , et 
l’exécutèrent  aussitôt  : Atnbo  habehant  spoksas, 
ajoute  saint  Augustin , quæ  postcàquam  hoc 
audierint,  dicaverunt  etiam  ipaœ  virginitatem 
tibi. 

Pour  que  ce  texte  prouvât  quelque  chose,  il 
faudrait  établir  que  saint  Augustin  a entendu, 
par  le  terme  aponaas , des  épouses , dont  le  ma- 
riage, quoique  déjà  parfait,  n'uvait  pas  encore  été 
consommé;  mais  c'est  ce  qu'ou  ne  peut  établir: 
el  il  est  plus  naturel  d'entendre  ce  terme  aponaas 
par  sa  signification  la  plus  ordinaire,  pour  de 
simples  fiancées  ; auquel  cas,  il  ne  résulte  rien 
autre  chose  de  ce  texte,  sinon  que  l'une  des 
parties  peut,  en  embrassant  la  profession  reli- 
gieuse . dissoudre , sans  le  consentement  do 
l'autre  partie , l'engagement  qui  résulte  de  sim- 
ples fiançailles;  et  c'est  une  chose  dont  tout  le 
moude  convient. 

479.  U eu  est  de  même  de  la  lettre  de  saint 
Grégoire-le-Grandà  Fortunatet  Anthème,  qui  est 
la  vingtième  du  sixième  livre  de  ses  lettres,  dans 
l'édition  des  Bénédictins,  où  il  est  dit  : CateUua 
prœaentium  lator  nabis  innotuit  sororetn  suant 
quæ  Slephano  cuidam  fuerat  oe.spoksata  , di- 
rtntp  propiiiationis  inslinclu  f Seapoli  in  mo- 
nasterio  fuisse  conversa , atqne  eumdem  Ste- 
phanum  dornurn  et  res  ejus  aliquas  indebite 
reiinere;  et  quia  décréta  legalia  desponsotam  f 
si  roluerit  converti  f nullo  censuerunt  damna 
mule  tari  t fraternitas  tua  unà  cum  Jntkemio 
terilatem  atudeat  perscrutari ; et  si  domum  tel 
quid aliud eumdem  Stephanum  detinere  cognos- 
catiaf  eum  adhortatio  r est  ta  udmoneut , ut  quæ 
indebite  detinet,  restituât.  Pour  qu'on  pût  tirer 
de  ce  texte  une  preuve  que  saint  Grégoire  pen- 


sait qu'une  femme  déjà  mariée,  pourvu  que  son 
mariage  ne  fut  pas  encore  consommé,  pouvait 
le  rompre  en  se  faisant  religieuse,  même  sans 
le  consentement  de  son  mari , il  faudrait  qu'il 
fût  certain  que,  dans  ce  texte,  le  terme  despon- 
anta  dût  s'entendre  d'une  femme  mariée,  dont 
le  mariage  n'a  pas  encore  été  consommé  ; ce  qui 
u'est  rien  moins  que  certain,  puisqu'il  peut  s'en- 
tendre aussi  bien,  selon  même  sa  signification 
la  plus  ordinaire,  d'une  simple  fiancée,  qui 
n'avait  pas  encore  contracté  mariage  avec  son 
fiancé,  niais  qui  était  sur  le  point  de  le  con- 
tracter, et  qui  avait  déjà  d'avance  mis  son  fiancé 
en  possession  d'une  maison  et  d'autres  choses , 
qu'elle  se  proposait  de  lui  apporter  en  dot. 

On  cite  un  autre  passage  du  même  saint 
Grégoire,  tiré  du  troisième  livre  de  ses  dialogues, 
cap.  14,  où  il  est  rapporté  qu’une  vierge  nommée 
fàrégoria,  conatiiutia  jom  nuptiis  f avait  fui  dans 
une  église , et  avait  embrassé  la  profession  reli- 
gieuse. Ce  texte  ne  parait  rien  moins  que  décisif; 
car  on  peut  très  commodément  l’entendre  en 
ce  sens,  que  le  mariage  était  arrêté,  et  que  les 
préparatifs  étaient  déjà  faits  pour  le  contracter 
avec  les  solennités  ordinaires  : et  il  n'est  point 
du  tout  nécessaire  de  supposer  que  le  mariage 
fût  déjà  contracté. 

On  se  convaincra  encore  plus,  que  le  sens, 
que  nous  donnons  à ccs  termes  de  la  version , 
conalitutia  jam  nuptiis , est  le  vrai  sens  de  saint 
Grégoire,  si  on  consulte  son  texte  original  , où 
il  est  dit  : /vu c«y  topiepumv.  Ce  terme  eu piepuvotv 
est  le  participe  du  verbe  tàtxÇtu,  destina f et  par 
conséquent  ces  termes  signifient  nuptiis  jam 
destinatisf  et  non  pas  jam  cnntrnctis. 

480.  On  cite  encore  ce  que  Grégoire  de  Tours, 
do  ritis  patrum , cap.  ult.f  rapporte  de  saint 
1 .iébard  : (juum  ad  legitimam  pervenisset  ata - 
tcmf  cogentibus  f juxtà  conauetudinem  Huma- 
na m , parentibua , ut  arrham  puellœ , quasi 
usoremaccepturus,  durci.  impellitur.  Grégoire 
de  Tours  rapporte  ensuite  le  discours,  que  lui 
fit  son  père  pour  l'y  déterminer  contre  son  incli- 
nation : Illo  respuente,  ait  pater  ; cur , dulcis- 
sime  fili  , etc.  H (te  pâtre  loquente  f facile  tali 
atatulœ persuasif  roluntali propria  contraria; 
deniqui  dato  sponsœ  annulo , porrigit  osmium  f 
prabet  calccamentum  f célébrât  sponsalium 
diem  festum.  Enfin  Grégoire  de  Tours  ajoute 
que,  le  père  et  la  mère  de  Liëbard  étant  morts 
peu  après,  Liëbard,  onustus  donis  nuptialibusT 
alla  voir  son  frère  qu'il  trouva  ivre,  et  qu'ayant 
été  touché  de  Dieu,  il  alla  embrasser  l'état  reli- 
gieux près  de  Tours. 

Pour  tirer  argument  de  ce  que  Grégoire  de 
Tours  rapporte  de  suint  Liëbard,  il  faudrait  qu'il 
eût  dit  nettement  que  Liëbard  était  déjà  marié, 
lorsqu'il  alla  embrasser  l'état  religieux.  C'est  ce 
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qu'il  ne  dit  pas  ; il  dit  seulement  que  le  père  et 
la  mère  de  Liébard  le  déterminèrent . contre 
son  inclination  à contracter  des  fiançailles  avec 
une  fille;  ut  arrham  puella , quasi  uxorem 
acceptants , daret,  impellitur  ; que  Liébard  , se 
rendant  à leurs  instances,  contracta  en  effet  des 
fiançailles  avec  la  fille  : Data  épousa  annula  , 
porrigit  osculum  , prœbct  calceamentum,  célé- 
brât sponsalium  divin  festum.  11  n'est  pus  dit 
nuptiarum  diem  festum , il  est  dit  sponsalium  : 
il  n'y  avait  donc  eu  que  des  fiançailles. 

La  tradition  de  l'anneau,  et  tout  le  reste,  dont 
il  est  parlé,  ne  désignent  que  des  fiançailles.  Il 
est  vrai  qu'il  est  dit  ensuite  que  Liéburd  alla 
chez  son  frère,  onustus  donis  nuptialibus  : mais 
les  présens,  qui  se  faisaient  en  faveur  du  mu- 
riage,  sc  faisaient  aussi  bien  avant  que  depuis  le 
mariage;  et  soit  qu'ils  se  fissent  avant  ou  depuis, 
ils  s'appelaient  toujours  dona  nuptialia  : ainsi 
cela  ne  prouve  pas  encore  que  Licbard  eût  été 
marié. 

481.  Enfin  on  cite  assez  mal  à propos  que  le 
vénérable  Bède,  lib.  4,  histor.  Jnrjl.,  rapporte 
que  la  reine  Edeldride , qui , après  avoir  vécu 
dans  la  continence  pendant  douze  ans  de  ma- 
riage avec  le  roi  Egbcrt  son  mari,  se  retira  dans 
un  monastère  où  elle  fit  profession  religieuse , 
et  dont  elle  devint  abbesse  un  an  après  : car 
Bède  dit  expressément  qu’elle  n’y  entra  qu'avec 
la  permission  du  roi  son  mari,  qui  eut  bien  de 
la  peine  à la  lui  accorder  : Multum  diù  regem 
postulons , ut  seculi  curas  relinquere  f et  in 
monasterin  tantùm  Christo  sercire  permitte - 
retur;  quod  ubi  riz  a/iquandù  impétrant  f 
intrarit  monasleriutn . \s  étant  entrée  qu'avec 
la  permission  de  son  mari,  son  exemple  ne  peut 
pas  servir  à prouver  qu'il  est  permis  a une 
femme,  dont  le  mariage  n’a  pas  encore  été  con- 
sommé, de  quitter  son  mari  sans  son  consente- 
ment pour  embrasser  la  profession  religieuse. 

482.  Quoi  qu'il  en  soit  de  ce  qui  a pu  servir  de 
fondement  au  droit  des  décrétales  sur  la  distinc- 
tion du  mariage  consommé  et  du  mariage  non 
consommé , et  sur  la  force , qu'on  donne  à la 
profession  religieuse,  de  dissoudre  le  mariage 
non  consommé,  par  la  profession  que  fait  l'un 
des  époux,  quoique  sans  le  consentement  de 
l'autre  ; ce  droit  était  si  universellement  reconnu 
dans  l’Église,  au  temps  du  concile  de  Trente, 
que  le  concile  jugea  à propos  de  confirmer  cette 
discipline,  jusqu'à  frapper  d'anathême  ceux  qui 
la  contrediraient  : Si  guis  diront } dit  ce  con- 
cile, matrimonium  ratum , non  consummatum , 
per  solcmnctn  rcligionis  professianem  alterius 
conjuguai  non  posse  dirimi , anathema  êit } 
sess.  24,  ran.  6. 

483.  Fra-Paolo,  en  rapportant  ce  canon  au 
livre  8 de  son  histoire,  ».  21  , dit  : « Plusieurs 


u furent  surpris  que  l'on  donnât  à croire  comme 
« article  de  foi , que  le  mariage  non  consommé 
« peut  être  dissous  par  une  profession  solennelle 
« de  religion  : car,  comme  le  mariage  non  con- 
*<  sommé  par  la  conjonction  chamelle,  est  un 
» lien  institué  par  la  loi  divine,  au  lieu  que  la 
« solennité  de  la  profession  est  seulement  de 
u droit  positif,  comme  Boniface  VIII  l'a  déclaré, 

« et  que  d'ailleurs  l'écriture  sainte  assure  qu'il  y 
o avait  un  vrai  mariage  entre  Mûrie  et  Joseph  , 

« il  semblait  fort  étrange  qu'un  lien  humain 
« rompit  un  lien  divin.  » 

On  reconnaît  la  malignité  de  Fra-Paolo , qui, 
pour  tourner  en  ridicule  le  concile , voudrait 
faire  entendre  qu'il  a fait  de  ce  canon  6 un  article 
de  foi;  ce  qui  ne  fut  jamais  l'intention  du  con- 
cile. PC  y ayant  que  les  choses  , qui  font  partie  de 
la  révélation,  qui  puissent  être  des  articles  de 
foi , on  ne  peut  douter  que  ce  canon  ne  renferme 
qu'un  point  de  pure  discipline.  Si  le  concile  a 
ajouté  un  anathème  à la  fin , cc  n'est  pas  qu'il  ait 
voulu  le  proposer  comme  un  objet  de  foi , mais 
c’est  qu’il  a voulu  punir,  par  cet  anathème,  la 
témérité  de  ceux  qui  so  donnaient  la  liberté  de 
censurer  trop  aigrement  une  discipline , qui  était 
déjà  reçue  depuis  long-temps  dans  l'Église. 

A l'égard  do  cc  que  dit  Fra-Paolo,  que,  la 
profession  religieuse,  n'étant  que  d'institution 
humaine  et  de  droit  ecclésiastique,  ne  peut 
rompre  le  lien  du  mariage  , qui  est  un  lien  divin  ; 
Pulavicin  lui  répond,  qu’il  est  vrai  que  la  pro- 
fession religieuse  n'est  que  de  droit  ecclésias- 
tique. quant  à sa  forme;  mais  que,  quant  au 
fond , et  en  tant  qu'elle  consiste  dans  cette  ab- 
dication réelle,  qu'une  personne  fait  de  tout  ce 
qu'elle  a dans  le  siècle,  pour  se  consacrer  en- 
tièrement à Dieu,  elle  est  aussi  d'institution 
divine.  Nous  en  avons  des  exemples  dans  les  dis- 
ciples que  Jésus-Christ  appelait  à lui,  et  qui, 
par  son  ordre , renonçaient  à tout  ce  qu'ils  avaient 
dans  le  siècle , pour  le  suivre.  L'évangile  rapporte 
desenfansde  Zébédée,  que,  lorsque  Jésus-Christ 
les  eut  appelés  à lui , ils  abandonnèrent  aussitôt 
leurs  filets  (qui  étaient  tout  le  bien  qu'ils  avaient 
dans  le  monde)  et  leur  père,  pour  le  suivre  : 
IUi  autem  statua  relictis  retibus  et  paire f 
seculi  sunt  eum  : Mattb.  îv,  21. 

Palaviciu  reprend  aussi  Fra-Paolo  d'avoir  dit 
que  tous  les  canons  du  mariage  passèrent  au 
concile  à l'unanimité  , tels  qu'ils  se  trouvent.  Il 
atteste  au  contraire,  qu'entre  autres,  le  canon 
sixième,  dont  est  question  , souffrit  beaucoup  de 
contradictions  de  la  part  du  cardinal  de  Lorraine 
et  de  plusieurs  autres  pères. 

484.  Pour  que  la  profession  religieuse,  que 
fuit  l’une  des  parties  qui  ont  contracté  mariage, 
puisse,  suivant  le  droit  des  décrétales  et  du  con- 
cile de  Trente,  en  rompre  le  lien , avant  qu'il  ait 
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été  consommé,  il  faut  qu'elle  ait  été  faite  solen- 
nellement dans  un  ordre  religieux  approuvé , et 
qu'on  y ait  observé  tout  ce  que  les  règles  de 
l'Église  et  les  lois  de  l'État  exigent  pour  la  rendre 
valable. 

485.  Quoique  l'état  des  ordres  sacrés  soit  un 
état  encore  plus  saint  que  celui  de  la  profession 
religieuse,  et  qu'il  renferme  tacitement  le  vœu 
de  continence,  néanmoins,  comme  il  ne  ren- 
ferme pas  un  entier  renoncement  au  siècle,  on 
ne  lui  a pas  donné  l'effet  qu'on  donne  à la  pro- 
fession religieuse,  de  rompre  le  lien  du  mariage 
qui  n'est  pas  encore  consommé. 

La  promotion  aux  ordres  sacrés  forme  bien  un 
empêchement  dirimant  pour  un  mariage  qui 
serait  contracté  depuis  cette  promotion;  mais 
elle  ne  petit  pas  rompre  le  mariage  contracté 
auparavant , quoiqu'il  n'eût  pas  encore  été  con- 
sommé.  C'est  ce  que  décide  Jean  XXII.  Licet 
cotum  solemnisatum  per  sacri  ordinis  suscep- 
tionem,  dit  ce  pape , quantum  ad  impediendum 
matrimonium  contrahendum  ac  ad  dirimen- 
dum  , ti  po»t  contractum  fuerit , sit  efficax 
reputandum;  ac  dissolcendum  tamen  prias 
contractum , etiamsi  per  carnis  copulam  non 
fuerit  consummatum  ( quum  nec  jure  divino 
nec  per  sacroa  ca nonce  reperiatur  hoc  sia - 
tutum ),  intalidum  est  centendum.  Cap.  unie, 
de  coto  et  tôt.  redempt.  in  extravag. 

Si  donc  un  homme  marié,  taisant  son  mariage 
qui  n'était  pas  encore  consommé,  se  faisait  pro- 
mouvoir aux  ordres  sacrés  , il  devait  être  déclaré 
suspens  de  ses  ordres , et  condamné  de  retourner 
avec  sa  femme. 

ARTICLE  III. 

Si  l’adultère  de  la  femme  dissout  le  mariage. 

486.  Cette  question  dépend  de  l'interprétation 
qu’on  doit  donner  au  célèbre  passage,  qui  se 
trouve  sur  cette  matière  clans  l'évangile  de  saint 
Matthieu,  chap.  19,  où  il  est  rapporté  que,  les 
Pharisiens  ayant  demandé  à Jésus-Christ  s'il  était 
permis  à un  homme  de  répudier  sa  femme  : AV 
licet  komi  ni  dimittere  uxorem  suam ,quâcumque 
ex  causé,  Jésus-Christ  leur  répondit,  que,  par 
l'institution  divine  dans  la  création,  Dieu  avait 
tellement  uni  l'homme  et  la  femme , qu'ils  ne 
devaient  faire  ensemble  qu'une  même  chair; 
qu'il  ne  devait  donc  pas  être  au  pouvoir  de 
l'homme  de  séparer  ce  que  Dieu  avait  puni  : 
JS  on  legistis,  quia  qui  fecit  homincm , ab  initia 
masculum  et  fæminam  fecit  eos , et  dixit..... 
Krunt  duo  sis  carne  und  : itaque  jam  non  sunt 
duo,  sed  una  caro?  quod  ergô  Deus  conjunxit , 
homo  non  separet.  Les  Pharisiens  insistèrent , et 
dirent  : Pourquoi  donc  Moïse  a-t-il  permis  de 
répudier  sa  femme,  en  lui  donnant  un  écrit  de 
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divorce  : Dicunt  illi  : quid  ergù  Moyses  man- 
dant dare  libellum  repu  dit,  et  dimittere?  Jésus- 
Christ  répondit  : Ce  n'est  que  par  tolérance  que 
Moïse  a permis  cela  ; et  moi  je  vous  dis  que  celui, 
qui  renvoie  sa  femme , si  ce  n'est  pour  cause 
d'adultère,  et  qui  en  épouse  une  outre,  commet 
un  adultère;  et  que  celui,  qui  épouse  la  femme 
qu'un  autre  a renvoyée , commet  pareillement  un 
adultère  : Ait  illis  : Quoniam  Moyses  ad  duri- 
tiam  cordis  vestri  permisit,  etc.  Dico  autem 
robis,  quia  quicumque  dimiserit  uxorem  suam , 
iusi  ob  forvicationem  , et  aliam  duxerit,  mee- 
chatur;  et  qui dimissam  duxerit , mœchatur. 

La  difficulté  tombe  sur  ces  mots,  niai  ob  for - 
nicationem . Jésus-Christ  entend-il  , par  l'ex- 
ception qu'il  fait  du  cas  auquel  la  femme  aurait 
commis  adultère  , permettre  au  mari  de  fairo 
avec  elle,  en  ce  cas,  un  véritable  divorce  , qui 
rompe  le  lien  du  mariage  , et  qui  donne  la 
liberté  à l'homme  d'en  épouser  une  autre?  ou 
par  celle  exception,  niai  ob  fomicutionem  , 
entend-il  seulement  permettre  à l'homme  de 
chasser , en  ce  cas , sa  femme  . et  de  se  séparer 
d'habitation  avec  elle  , sans  dire  que  le  lien  du 
mariage  sera  , en  ce  cas,  dissous,  et  qu’il  sera 
permis  4 l'homme  d'épouser  une  autre  femme  ; 
de  manière  que  , dans  le  texte  , ces  termes  niai 
ob  fomicutionem , ne  doivent  se  rapporter  qu’à 
quicumque  dimiserit , et  non  à ceux-ci , qui 
aliam  duxerit  ; et  que  la  phrase  doit  s'entendre 
en  ce  sens  : Quicumque  dimiserit  uxorem  suam 
( quod  non  licet  facere),  nisi  ob  fornicationem , 
et  qui  (priore  dimissd,  site  injustè , site  eiiam 
justè  , ob  ejus  fornicationem  ) aliam  duxerit  , 
mœchatur. 

La  même  difficulté  se  rencontre  au  chapitre 
cinquième  du  même  Évangile  , v.  31  et  32  , où 
Jésus-Christ  dit  : La  loi  dit  : celui , qui  renvoie 
sa  femme  , doit  lui  donner  un  écrit  de  divorce; 
et  moi  je  vous  dis  : Celui,  qui  renvoie  sa  fetnme, 
excepté  le  cas  auquel  elle  aurait  commis  adul- 
tère, la  met  dans  l'occasion  de  commettre  un 
adultère  en  se  mariant  à un  autre,  et  celui  , 
qui  l'épouse,  commet  un  adultère  en  l'épousant  : 
Dictant  est  , quicumque  dimiserit  uxorem 
suam , det  ei  libellum  repudii  : ego  autem  dico 
cobis , quia  omnis  qui  dimiserit  uxorem  suam , 
excepté  fornicationis  causa  , facit  eam  mre- 
chari  , et  qui  dimissam  duxerit , adultérai. 
Par  ces  termes  , excepté  fornicationis  causé  , 
Jésus-Christ  entend-il  permettre  à l'homme  , 
dans  le  cas  de  cette  exception  , de  faire  un  véri- 
table divorce  qui  rompe  le  lien  du  mariage  , et 
le  mettre  en  liberté  d’épouser  une  autre  femme? 
ou  , par  cette  exception  , entend-il  seulement 
permettre  à l'homme  , en  ce  cas  , de  se  séparer 
d'habitation  d'avec  sa  femme , sans  qu'il  soit , 
en  cela,  responsable  devant  Dieu  de  l'adultère, 
58 
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que  la  femme  qu’il  a renvoyée  , pourrait  com- 
mettre en  épousant  un  autre  homme  ? 

487.  La  question  a souffert  difficulté  dans  les 
premiers  siècles. 

Elle  parut  ai  difficile  au  premier  concile 
d'Arles,  tenu  l'an  314,  que  ce  concile,  l’un 
des  plus  célèbres  et  des  plus  nombreux  de  l’an- 
tiquité, où  six  cents  évêques  avaient  assisté  1 , 
n'osa  pas  la  décider  ; c'est  ce  qui  paraît  par  le 
canon  dixième  de  ce  concile  , qui  dit  : De  ht» 
qui  conjugcs  tuas  in  adulterio  deprehendunt , 
et  «ï  sunt  adolescentes , et  prohibentur  nubere, 
plaçait  ut  f in  quantum  potest . consilium  eis 
detur  7 ne  rirentibus  uxoribus , licèt  adultcris, 
alias  accipiant. 

Le  concile  , en  ne  voulant  pas  qu'on  fasse 
une  défense  absolue  aux  hommes  , qui  ont  ren- 
voyé leurs  femmes  adultères  , de  se  remarier  , 
témoigne  qu’il  regarde  comme  une  chose  incer- 
taine , si  le  lien  du  mariage  subsiste , en  ce  cas, 
ou  s'il  est  dissous:  car,  s'il  était  certain  qu’il 
subsistât , le  concile  ne  se  serait  pas  contenté 
de  conseiller  aux  hommes  de  ne  se  pas  remarier, 
il  le  leur  aurait  défendu  absolument. 

488.  Il  est  vrai  que  le  concile  d'Elvire,  qu'on 
croit  avoir  été  tenu  vers  Lan  305  , et  par  con- 
séquent peu  de  temps  avant  le  concile  d'Arles , 
ordonne  que  les  femmes,  qui,  après  avoir  quitté 
leur  mari  adultère,  en  auront  épousé  un  autre, 
seront  privées  de  la  communion  , tant  que  vivra 
leur  premier  mari,  si  ce  n'est  â la  mort  : Fidelis 
fœmina , quœ  adulterum  maritum  reliquerit 
fidelem } et  alterum  duxerit  , prohibent ur  , si 
nubat  ; si  autem  duxerit  , non  priùs  commu- 
nionem  accipiat,  quàm  is}  quem  reliquerit,  de 
seculo  exierit,  nisi  nécessitas  infirmitatis  dare 
compulerit.  Mais  bien  loin  qu'on  puisse  con- 
clure de  ce  canon  que  ce  concile  ait  décidé  que 
la  séparation  pour  cause  d'adultère  , soit  du 
mari , soit  de  la  femme  , n'empêche  *pas  le  lien 
de  mariage  de  subsister  , on  tire,  au  contraire, 
un  argument  négatif  de  ce  concile  , pour  en 
conclure  que,  n’ayant  prononcé  cette  peine  que 
contre  les  femmes  qui  se  remariaient  après  avoir 
quitté  leur  mari  adultère , et  n'en  ayant  pro- 
noncé aucune  contre  les  hommes , qui  , après 
avoir  chassé  leurs  femmes  adultères,  en  épousent 
une  autre  , il  s'ensuit  que  les  pères  de  ce  con- 
cile ne  croyaient  pas  , qu’aprés  qu'un  homme 
avait  répudié  sa  femme  adultère  , le  lien  du 
mariage  ne  laissait  pas  de  subsister  ; car  s'ils 
l'eussent  cru  , le  concile  aurait  prononcé  les 
mêmes  peines  contre  l'homme,  qui  se  remarie 
après  avoir  renvoyé  sa  femme  adultère , que 
celles  qu'il  a prononcées  contre  la  femme  qui  se 
remarie  après  avoir  quitté  son  mari  adultère. 

* A «Ion  de  Vienne,  rn  »■  Chronique 


On  dira  qu'il  y a même  raison;  et  que,  si 
l’adultère  du  mari  ne  rompt  pas  le  lien  du  ma- 
riage , comme  le  concile  parait  le  supposer,  en 
prononçant  la  peine  de  la  privation  de  la  com- 
munion contre  la  femme  qui  se  remarie  , après 
avoir  quitté  son  mari  adultère , l’adultère  de  la 
femme  ne  doit  pas  non  plus  le  rompre. 

On  répond  que  , quoiqu’il  paraisse  effective- 
ment qu'il  dut  y avoir  même  raison  , néanmoins 
nous  apprenons  de  saint  Basile  , qui  vivait  au 
quatrième  siècle  , en  son  épltre  canonique  à 
Amphiloque , canon  9 , que  c'était  un  ancien 
sentiment  , reçu  par  la  coutume  dans  l’Eglise, 
qu'il  y avait  une  différence  entre  l'adultère 
commis  par  la  femme  , et  l'adultère  commis  par 
l'homme  ; que  Notre- Seigneur  ne  s'étant  ex- 
pliqué que  sur  le  cas  de  l'adultère  de  la  femme, 
en  permettant  au  mari , en  ce  cas  , de  la  répu- 
dier , cela  ne  devait  pas  être  étendu  à la  femme, 
à qui  il  ne  devait  pas  être  pareillement  permis 
de  faire  divorce  avec  son  mari  , lorsqu'il  avait 
commis  adultère  : Domini  sententia  juxtà  sen- 
sés consequentiam  aquè  virés  ac  mulieribus 
conrenit , quod  non  liceat  à matrimonio  dis- 
cedere , excepté  causé  fomicationis  ; at  r eri 
consuetudo  adultérantes  viros  , et  qui  in  for- 
nicationibus  r créant  ur  , mandai  à mulieribus 
retineri. 

Nous  voyons  encore  cette  distinction  dans  une 
loi  de  Constantin  , qui  rapporte  bien  l'adultère 
de  la  femme  parmi  les  causes  pour  lesquelles  un 
mari  peut  répudier  sa  femme;  mais  qui  ne  rap- 
porte pas  de  même  l'adultère  du  mari  parmi  les 
causes  pour  lesquelles  il  était  permis  à une  femme 
de  faire  divorce  avec  son  mari.  C'est  conformé- 
ment à cette  distinction,  que  le  concile  a pro- 
noncé des  peines  contre  la  femme  , qui . après 
avoir  quitté  son  mari  adultère,  en  épousait  un 
autre  de  son  vivant  , et  qu'il  n'en  a prononcé 
aucune  contre  le  mari , qui  épousait  une  autre 
femme  du  vivant  de  celle  qu'il  avait  chassée 
pour  cause  d'adultère.  Ccst  pourquoi,  bien  loin 
qu’on  puisse  inférer  de  ce  canon , que  le  concile 
d'Elvire  , en  décidant  qu'il  n'était  pas  permis  à 
une  femme  , qui  avait  quitté  son  mari  adultère, 
d'en  épouser  un  autre  de  son  vivant,  devait  être 
censé  avoir  pareillement  décidé  qu'il  n'était  pas 
permis  au  mari,  qui  a renvoyé  sa  femme  adul- 
tère , d'en  épouser  de  son  vivant  une  autre  ; on 
doit  , au  contraire  , inférer  de  ce  concile  , 
qu’ayant  prononcé  des  peines  contre  la  femme 
qui  avait  quitté  son  mari  adultère,  et  ti'cn  ayant 
prononcé  aucune  contre  le  mari  qui  a répudié 
sa  femme  adultère  , il  n'a  pas  cru  qu'il  fût  dé- 
fendu au  mari,  qui  a répudie  sa  femme  adul- 
tère , d'en  épouser  une  autre  du  vivant  de  celle 
qu’il  a répudiée  ; car  s'il  l'eût  cru  , il  n'eût  pas 
manqué  de  prononcer  la  même  peine,  en  ce  cas. 
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contre  le  mari , qu'il  a prononcée  contre  la 
femme. 

489.  Ajoutez  à cela  que  plusieurs  des  anciens 
pères  ont  enseigné  , en  termes  formels  , que  le 
lien  du  mariage  pouvait  être  rompu  par  l’adul- 
tére  de  la  femme.  C’est  ce  que  dit  Tertullien 
dans  le  quatrième  livre  contre  Marcion  : Prœter 
ex  causa  adultcrii  nec  creator  disjungit  quod 
ipsè  acilicet  conjunxit.  Donc  , selon  Tertullien, 
ex  causâ  adultéra  Deus  diajungit  aut  disjungi 
permit  ht  quod  conjunxerat. 

S.  Épiphane , dans  son  livre  adcersùs  Hœ- 
rete»  , cap.  59 , dons  le  quatrième  siècle  , où  il 
combat  les  erreurs  de  certains  hérétiques , qui 
se  donnaient  le  nom  de  Cathares  , c'est-à-dire, 
Purs  , lesquels  condamnaient  les  seconds  ma- 
riages , même  à l'égard  des  laïques  , s'exprime 
ainsi , selon  la  traduction  du  P.  Petau  , v.  4 : In 
populo  tolerariistud  potest,  u t qui  uxore prima 
contenti  esse  non  possunt,  ed  mortud  , secun- 
dam  sibi  copulent  , quanquam  qui  unam  dunt - 
axat  habuit  j tnajori , ecclesia]judicio,  honore 
dignus  est  ; sed  eut  mortua  una  non  sufficit , 
quum  occasione  oliqud  stupri  adulteriique  aut 
al  ter  ius  flagitii  cum  ed  divortium  fecerit } is  f 
si  altérant  uxorem  duxerit,  autalteri  riro  nup- 
seril,  sacrarum  litterarum  auctoritas  ab  omni 
culpâ  illos  absolvit , neque  ab  ecclesid  aut 
œtemâ  ritd  rejicit,  sed  propter  imbecillitatem 
tolerandos  existimat,  non  ità  tamen  ut  duas  , 
alterd  superstite,  urores  habeat , sed  ut  ab 
und  séparai  us , altérant  sibi  légitimé,  si  lubet , 
adjungat. 

Astérius  , évêque  d'Amasée  , dans  le  même 
siècle,  dit  expressément  dans  une  Homélie  sur 
S.  Matthieu  : Existimate  et  omninà  robis  per- 
suadete  matrimonia  morte  tantum  et  adulte- 
bio  diritni. 

490.  S.  Augustin  a traité  ex professo  la  ques- 
tionde  l'indissolubilitédu  mariage  en  cas  d'adul- 
tère j c'est  dans  son  premier  livre  de  conjug. 
adulter.  ad  Pollentium.  Il  décide  que  l'adultère 
de  l'un  des  conjoints  par  mariage , ne  donne 
lieu  qu'à  la  séparation  d'habitation  , niais  ne 
rompt  pas  le  lien  du  mariage  ; et  que  le  mari , 
qui  a chassé  sa  femme  pour  cause  d'adultère , 
ne  peut  pas  , tant  qu’elle  vit.  sans  commettre 
lui-mémeun  adultère,  épouser  une  autre  femme; 
de  même  que  la  femme  , qui  a quitté  son  mari 
adultère,  ne  peut  pas  , de  son  vivant , épouser 
un  autre  homme. 

Il  emploie  , pour  l'établir,  le  passage  de  l’é- 
vangile de  S.  Marc.  X,  1 1 , où  l'évangéliste  fait 
dire  à Jésus-Christ , en  termes  généraux , sans 
excepter  le  cas  de  l'adultère  de  la  femme  , ni 
aucun  autre  cas  : Quiconque  renvoie  sa  femme, 
et  en  épouse  une  autre  , commet  un  adultère  : 
Quicumque  dimiserit  uxorem  suant  , et  aliam 


duxerit,  adulterium  committit  super  eam.  Il 
cite  aussi  le  passage  de  S.  Luc,  chap.  16,  n.  18, 
où  Jésus-Christ  dit  pareillement,  sans  faire  au- 
cune exception:  Omnis , qui  dimittit  uxorem 
sttam  , et  alteram  ducit  , mœchatur  ; et  qui 
dimissam  à riro  ducit,  mœchatur. 

S.  Augustin  argumente  de  ces  textes  de  cette 
manière  : Ces  évangélistes  , dit-il , ayant  parlé 
indistinctement , Qui  sumus  ut  dicamus  , est 
qui  mœchatur  uxore  sud  dimissd  alteram  du - 
cens  , et  est  qui  hoc  faciens  non  mœchatur  , 
quùm  etangelium  dirai  omnem  mœchari  qui 
hoc  fecit  ? Proindè  si  omnis , qui  hoc  fecerit , 
ut  uxore  sud  dimissd  alteram  ducat , mœcha- 
tur ; sinè  dubitations  ibi  sunt  antbo  , et  qui 
prœter  causant  fornicationis  dimittit  uxorem  ; 
n.  10. 

8.  Augustin  tire  encore  argument  pour  son 
interprétation  , de  ce  que  dit  S.  Paul,  Epist.  I, 
ad  Corinth.  VII , 10  : J'ordonne , de  la  part  du 
Seigneur , aux  femmes  , de  ne  pas  quitter  leurs 
maris  ; ou  , si  elles  les  quittent  , de  ne  se  pas 
remarier:  Iis,  qui  matrimonio  juncti  sunt  , 
prœcipio  , non  ego,  sed  Dominus , uxorem  à 
riro  non  discedere;  quod  si  discesserit,  manere 
innuptam , aut  riro  suo  reconciliari  : et  tir 
uxorem  non  dimittat.  S.  Augustin  tire  de  ce 
passage  cet  argument  : S.  Paul , en  ordonnant  à 
In  femme,  qui  a quitté  son  mari,  de  ne  se  pas 
remarier  , entend  parler  de  celle  qui  l’a  quitté 
pour  cause  d'adultère  commis  par  son  mari  ; 
autrement  il  ne  lui  aurait  pas  été  permis  de  le 
quitter.  Or  il  lui  ordonne  , de  la  part  du  Sei- 
gneur , de  ne  se  pas  marier  à un  autre.  Donc 
S.  Paul  suppose  que  l'adultère  , commis  par  lo 
mari  , autorise  bien  la  femme  à le  quitter,  mais 
qu'il  ne  rompt  pas  le  lien  de  leur  mariage , 
puisqu'il  leur  défend  d'épouser  un  autre  homme  : 
si  discesserit , manere  innuptam.  Donc  pareil- 
lement, conclut  S.  Augustin  , l’adultère  de  la 
femme  autorise  seulement  le  mari  a la  renvoyer, 
mais  il  ne  rompt  pas  le  lien  du  mariage  , la 
condition  de  l’un  et  de  l'autre  devant  être  égale. 
Or,  dit-il , Si  par  forma  est  in  utroque,  uter- 
que  mœchatur  , si  se  alteri  junxerit , etiamsi 
se  à fomicante  disjunxerit  ; parem  rerà  esse 
formam  in  hdc  causâ  riri  et  mu  lie  ris  ibi  os- 
tendit  apostolus , ubi  quum  dixisset  : Uxor  non 
habet  potestatem  corporis  sui , sed  tir  ; adjecit 
atque  ait  : Similiter  rir  non  habet  potestatem 
sui  corporis  , sed  mu  lier. 

491 .  Les  avis  étaient  encore  partagés  sur  cette 
question  , au  temps  de  S.  Augustin  ; il  recon- 
naît lui-même  , en  son  Traité  de  Eide  et  Ope- 
ribus , cap.  19  , que  la  question  souffrait  diffi- 
culté. Il  dit  : In  ipsis  divinis  scripturis  ità 
obscurum  est  utrùm  iste  , cui  quidem  sinè  du- 
bio  licet  adultéra  m dimittere  , adulter  tamen 
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habeatur  ai  aliam  duxen't , ut  quantum  exis- 
timo  , renialiter  ibi  quiaque  fallatur.  Et,  dans 
le  second  de  ses  livres  Retractationum.  cap.  57, 
il  dit  qu'il  n'ose  se  flatter  d'avoir  parfaitement 
éclairci  la  question  : Scripsi  duo s libras  de 
adulterinia  conjngiia  quantum potui  tecundùm 
acripturaa  f cupiena  aolrere  difficiHimam  quaa- 
tionem  , quod  utrùm  e noria tiaaimè  fecerim  nea- 
cio  ; imù  vero  non  me  perceniaae  ad  hujua  res' 
pcrfectionem  aentio  , qunmcia  multos  ainua 
aperuerim  , quod  ju  die  are  poterit  quiaquia 
intelligenier  legit. 

492.  L'autorité  de  S.  Augustin  , dont  les  dé- 
cisions ont  toujours  été  regardées  comme  des 
oracles  , ne  tarda  pas  à réunir  les  suffrages  sur 
cette  question. 

Dans  le  code  de  l'église  d'Afrique  . le  canon 
102  est  conçu  en  ces  termes  : Plaçait  nt  aecun- 
dùm  ecangclicam  et  apoatolicam  diaciplinam , 
neque  dirai  a su  s ab  uxore  , neque  dimiana  à 
marito,  alteri  conjungantur , aed  ità  tnaneant f 
aut  aibimet  reconcilientur  ; quod  ai  contetnp - 
acrint  f ad  paniteniiam  redigantur  f in  qud 
cauaâ  legem  imperialem  petendam  promul- 
gari. 

Quoique  ce  canon  ne  parle  pas  expressément 
du  cas  , auquel  le  divorce  est  fait  pour  cause 
d'adultère,  néanmoins  étant  conçu  en  termes 
généraux  , et  ne  faisant  aucune  exception  , il 
comprend  ce  cas  comme  les  autres  , et  il  décide 
qu'en  cas  de  divorce , pour  quelque  cause  qu'il 
soit  intervenu  , soit  pour  cause  d'adultère  , 
soit  pour  quelque  autre  cause  , il  n'est  pas  per- 
mis ni  à l'homme  d'épouser  une  autre  femme  , 
du  vivant  de  celle  dont  il  est  séparé  , ni  à la 
femme  d'épouser  uii  autre  homme,  du  vivant 
de  celui  dont  elle  est  séparée. 

Il  est  d'autant  plus  certain  que  ce  canon  doit 
être  entendu  en  ce  sens,  qu’il  est  écrit  en  marge, 
qu'il  est  tiré  du  second  concile  de  Mîlève. 
S.  Augustin  ayant  assisté  à ce  concile  , tenu 
contre  les  Pélagiens  l'an  416,  et  en  ayant  été 
l'ame,  c'est  sur  sa  doctrine  que  ce  canon  a été 
dirigé. 

Denis  le  Petit , dans  sa  collection  des  canons, 
a inséré  par  abrégé  ce  code  de  l'église  d'Afrique. 
Le  canon  , que  nous  venons  de  rapporter  , s'y 
trouve  sous  le  titre  , Tituli  direraorum  Cano- 
num  Africanœ  Ecdeaiœ}  à l'article  102,  en  ces 
termes  : De  hia  qui  uxorea  , aut  quœ  riroa 
dimittunt , ut  aie  maneant  ( aupple  innupti  f 
quandiù  tiret  peraona  dtn.iaau.  ) 

Cet  auteur,  qui  florissait  sur  la  fln  du  cin- 
quième siècle,  et  au  commencement  du  sixième, 
n'ayant  inséré  dans  sa  collection  que  les  canons 
qui  étaient  alors  universellement  reçus  dans 
l'église  , où  en  conséquence  sa  collection  , de- 
puis qu’elle  a pi.ru  , a été  de  1a  plus  grande 


autorité,  il  s'ensuit  que  la  doctrine  de  l'indis- 
solubilité du  mariage,  sans  aucune  exception, 
que  renfermait  le  canon  ci-dessus  cité  , qui  se 
trouve  dans  cette  collection,  était,  dès  le  temps 
qu’elle  a paru , un  point  de  discipline  univer- 
sellement reconnu  dans  l'église  d’Occident. 

493.  Ce  canon,  et  le  doctrine  qu'il  renferme, 
ont  reçu  une  nouvelle  autorité  par  les  capitu- 
laires de  Charlemagne,  où  il  a été  inséré.  On  lo 
trouve  dans  la  collectiou  de  l'abbé  Andegise, 
lie.  1 , art.  42,  en  ces  termes  : Item  ex  eodem 
(Concilio  Africano)  ut  nec  uxor  à riro  dimiaaa 
alium  accipiat  rirum , rirente  riro  euoy  nec 
tir  alium  accipiat  uxorem  citante  prior*. 

494.  Les  conciles  tenus  dans  les  siècles  sui- 
vans  , ont  suivi  cette  doctrine,  et  se  sont  même 
expliqués  encore  plus  formellement  , ayant 
exprimé  le  cas  du  divorce  pour  cause  d'adul- 
tère. ]<e  concile  de  Frioul , tenu  sous  Charle- 
magne, sur  la  fin  du  huitième  siècle,  canon  10, 
porte  : Plaçait  ut  r-eo/w/o,  fomicationia  cauaâ , 
jugali  rinculo  *,  non  liceat  riro  aliam  uxorem 
ducere. 

Le  concile  de  Nantes,  qui  est  au  moins  du 
temps  de  Charlemagne,  qui  a inséré  dans  ses 
capitulaires  deux  canons  de  ce  concile,  mais 
qui  peut  être  beaucoup  plus  ancien  , son  époque 
étunt  incertaine,  dit  au  canon  deuxième  : Si 
cujua  uxor  adulterium  perpetraritf  et  hoc  à 
riro  deprehenaum  fuerit  et  publicatum , di- 

mittat  uxorem tir  xerù  ejuaf  illd  rirente , 

nullatenùa  aliam  accipiat. 

Le  concile  tenu  à Tribur,  près  Mayence, 
l’an  895,  dans  le  canon  45,  parle  du  cas  d'une 
femme  répudiée  par  son  mari  pour  cause  d’adul- 
tère, et  poursuivie  criminellement;  et  à la  fin 
de  ce  canon  il  dit  : Maritua  r erôf  quamdiû  ipea 
tirât j nullo  modo  uxorem  ducat. 

Le  concile  tenu  a Trosli , eu  909 , au  canon  8, 
dit  : l/xor  nunquam  propter  hominem  eepa- 
randa,  et  ai  fornicata  fuerit , et  tirejua  colueritf 
dirait  tendu  ; aed  f illd  rirente  t altéra  non  rfu- 
cenda , quia  adulteri  regnum  Dei  non  posai - 
debunt. 

495.  On  peut  ajouter  k ces  autorités  le  suffrage 
unanime  des  auteurs  ecclesiastiques,  qui  ont 
écrit  depuis  le  sixième  siècle  sur  ces  matières, 
lesquels  ont  enseigné,  en  termes  formels,  quo 

• Parce*  terme» , j-pali  aunculo,  le  concile  n’en- 
tend parler  (pie  de  l'obligation  mutuelle,  que  les 
conjoints  avaient  contractée,  de  »e  rendre  le  devoir 
conjugal;  laquelleest  dissoute  par  le  crime  d'adultère  : 
il  n'eutend  pat  parler  du  lien  conjugal  proprement 
dit , par  lequel  Dieu  les  a unis  en  une  même  chair. 
Le  concile  reconnaît  que  l'adultère  ne  rompt  pas 
celui-Iè , puisqu'il  décide  que  celui  , qui  a répudié  sa 
femme  pour  cause  d’adultère  , ne  peut  se  remarier 
tant  qu'elle  vit. 
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l'homme,  qui  avait  répudié  sa  femme,  quoique 
pour  cause  d'adultère,  ne  pouvait  pas,  du  vivant 
de  celte  femme,  en  épouser  une  autre  : tels 
sont,  dans  le  septième  siècle,  Bede,  sur  le 
chap.  10  de  saint  Marc;  dans  le  neuvième, 
Jonas,  évéque  d'Orléans;  Hincmar  de  Reims, 
dans  son  ouvrage  du  divorce  de  Lothaire  et  de 
Theutberge;  Paschase  Ratbcrt,  sur  le  chap.  19 
de  saint  Matthieu;  Yves  de  Chartres,  dans  sa 
lettre  125*  à Dambert  de  Sens.  L’auteur  de  la 
tradition  sur  le  mariage,  a recueilli  ces  témoi- 
gnages , où  on  peut  les  voir  ; ou  encore  mieux 
dans  les  livres  originaux. 

496.  Le  droit  canonique  moderne  n’est  pas 
moins  décisif  que  l'ancien  pour  la  doctrine  de 
l'indissolubilité  du  mariage,  sans  aucune  excep- 
tion , même  dans  le  cas  du  divorce  pour  cause 
d'adultère. 

Cette  doctrine  est  enseignée  dans  le  décret  de 
Graticn.  Cet  auteur,  cauad  32,  quœat.  7,  rap- 
porte, à son  ordinaire,  les  autorités  pour  et 
contre;  et  après  avoir  rapporté  celles  sur  les- 
quelles est  établie  la  doctrine  de  l’indissolubi- 
lité, il  dit  : Hia  auctoritatibus  eridentiaaimà 
monatratur , quùd  quicumque , fornicationis 
cauad  f urorem  auam  dimiaerit , aliam , il  là 
vit  ente  y ducere  non  poterit ; et  ai  duxerit}  reua 
adulte  rit  erit. 

Le  droit  des  décrétales  est  pareillement 
conforme  à celte  doctrine.  En  conséquence 
Alexandre  III,  cap.  5,  ext.  de  dirort.,  décide 
qu’un  mari,  qui  après  s'étre  séparé  de  sa  femme, 
pour  cause  d'adultère , s'était , du  vivant  de  cette 
femme , remarié  à une  autre , devait  être  con- 
damné à retourner  ovec  la  première  qu’il  avait 
quittée. 

Par  cette  décision , le  pape  regarde  tellement 
comme  un  adultère  le  mariage  qu’un  homme 
contracte  du  vivant  de  la  femme  qu'il  a quittée 
pour  cause  d'adultère,  qu'il  ordonne  que  cet 
homme  ne  puisse  plus  reprocher  à sa  femme 
qu'il  a répudiée,  l'adultère  qu'elle  a commis, 
suivant  la  règle  , paria  delicta  mutud  penaa- 
tione  extinguuntur , et  qu'en  conséquence  il 
soit  tenu  de  retourner  avec  cette  femme,  de 
laquelle , sans  cela  , il  aurait  pu  demeurer 
séparé. 

Dans  le  XV*  siècle,  Eugène  IV,  dans  le  con- 
cile de  Florence , dit  nettement  que  l'adultère  ne 
donne  lieu  qu'à  la  séparation  d'habitation , et 
qu'il  ne  peut  dissoudre  le  lien.  Le  troisième 
caractère  du  mariage,  dit  ce  pape , est  ('indisso- 
lubilité : Propter  hoc  quod  eignificat  indicisi- 
bilem  conjunctionem  Chriati  et  eccleaiæ  : 
quamvia  autem  ex  cauad  fornicationia  liceat 
thori  aeparat  ion  cm  facere , non  tamen  aliud 
matrimonium  contrahcre  faa  eat , quum  mafri- 
monii  cinculum  légitimé  contracta  perpetuum 


ait;  13*  tome  des  conciles  du  père  Labbe , 

p.  «39. 

497.  Cette  doctrine  de  l'indissolubilité  du 
mariage , même  en  cas  de  séparation  pour  cause 
d'adultère,  était  si  autorisée  dans  l'église  latine, 
au  temps  du  concile  de  Trente,  que  lorsque  la 
question  y fut  proposée , on  avait  projeté  un 
décret , qui  frappait  d’anathème  le  sentiment 
contraire.  Les  ambassadeurs  de  la  république 
de  Venise  s’y  opposèrent , et  représentèrent  que, 
dans  plusieurs  provinces  sujettes  de  la  répu- 
blique, qui  suivaient  le  rit  grec,  on  avait  sur  ce 
point  une  discipline  contraire  à celle  de  l'église 
latine,  et  qu'on  y tenait,  comme  dans  toute 
l'église  grecque , que  l'adultère  de  la  femme  rom- 
pai*  le  lien  du  mariage,  et  que  l'homme,  qui 
l'avait  répudiée  pour  cette  cause,  pouvait,  du 
vivant  de  cette  femme,  en  épouser  une  autre  : 
qu'il  n'était  pas  juste  de  condamner  les  peuples 
de  ces  provinces  sans  lesavoir  entendus  ; d'autant 
plus  que,  dans  les  articles  qui  furent  proposés 
dans  le  treiiième  siècle  pour  la  réunion  des 
Grecs,  on  ne  leur  proposa  pas  de  se  départir  sur 
ce  point  de  leur  discipline.  Ces  représentations 
firent  changer  le  canon  : le  concile  laissa  à 
chaque  église  la  liberté  de  suivre  la  disciplino 
qu'elle  avait  anciennement  tenue,  et  se  con- 
tenta de  frapper  d'anathème  ceux  qui  s'arroge- 
raient l'autorité  de  censurer,  et  de  taxer  d'erreur, 
la  discipline  de  l'église  latine  sur  ce  point. 

C'est  pourquoi  le  canon , qui  est  le  septième , 
Seaa.  24,  fut  rédigé  de  cette  manière  : Si  quia 
dixarit  eccleaiam  errare , quum  docuit  et  docet 
juxtà  erangclicam  et  apoatolicam  doc  tri  nam  , 
propter  adulterium  alteriua  conjugum,  niatri - 
monii  cinculum  non  poaae  diaaolvi  ; rel  etiam 
innocentent  qui  cauaam  adulterio  non  dédit , 
non  poaae  t altero  conjuge  vi  vente,  aliud  matri- 
monium  contrahcre  y mœeharique  eum  qui, 
dimiaad  adultéra , aliam  duxerit , et  eam  quee 
dimiaao  adulte ro  f alii  nupaerit , anathema  ait. 

Quoi  qu'il  en  soit  de  cette  question,  il  n'est 
pas  douteux  in  proxi  parmi  nous , que  lorsqu'un 
homme  s'est  fait  séparer  de  sa  femme,  après 
l'avoir  convaincue  d'adultère,  le  lien  du  mariage 
est  censé  subsister,  et  forme  un  empêchement 
dirimant , qui  rend  nul  lè  mariage  qy’il  contrac- 
terait ovec  une  autre,  du  vivant  de  celle  qu'il  a 
répudiée. 

ARTICLE  IV. 

Loraque  l'un  dea  conjointe , qui  ae  aont  mariés, 
étant  infidèle  y ae  fait  chrétien,  peut-il  dia- 
aoudre  le  lien  du  mariage  qu'il  a contracté 
avec  l'autre  qui  peraécère  dana  l’incrédulité. 

498.  La  décision  de  cette  question  dépend  de 
l'interprétation  qu'on  doit  donner  à quelques 
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versets  du  septième  chapitre  de  la  première 
èpitre  de  saint  Paul  aux  Corinthiens. 

Dans  ce  chapitre,  après  que  saint  Paul  a établi 
comme  un  principe  général,  que.  suivant  le 
commandement  du  Seigneur,  une  femme  ne  doit 
point  quitter  son  mari;  que  si  elle  l'a  quitté,  il 
ne  lui  est  pas  permis  de  se  remarier;  qu'elle  doit 
rester  sans  mari,  ou  se  réconcilier  avec  celui 
qu'elle  a quitté;  qu'un  mari  ne  peut  pareillement 
quitter  sa  femme  *;  il  vient  ensuite  à la  question, 
qui  lui  avait  été  faite  sur  le  cas  particulier  d'un 
chrétien,  qui  a une  femme  infidèle,  ou  d'une 
chrétienne,  qui  a un  mari  infidèle  : il  répond 
qu'il  n'a  pas  de  commandement  formel  du  Sei- 
gneur A leur  apporter  pour  ce  cas  particulier,  sur 
lequel  le  Seigneur  ne  s'est  pas  expliqué.  Mais  ce 
que  j'ai  à vous  dire , leur  dit-il , e'est  que , si  un 
de  nos  frères  a une  femme  infidèle,  qui  veuille 
demeurer  avec  lui , il  ne  doit  point  la  renvoyer; 
et  pareillement,  si  une  de  nos  sœurs  a un  mari 
infidèle,  qui  veuille  bien  demeurer  avec  elle, 
elle  ne  doit  point  le  quitter  : car  bien  loin  que 
la  partie  fidèle  soit  souillée  par  la  partie  infidèle, 
au  contraire  la  partie  fidèle  peut  servir  à la 
sanctification  de  la  partie  infidèle. 

Vous  procures  aussi , en  demeurant  avec  la 
partie  infidèle  , la  sanctification  de  vos  enfans, 
auxquels  vous  prucurez  la  grâce  du  baptême  et 
l'instruction  dans  la  foi  ; au  lieu  qu'en  vous 
séparant  de  la  partie  infidèle,  et  les  lui  laissant, 
ils  seraient  impurs.  Si  cependant  la  partie  infidèle 
veut  se  séparer,  et  qu’il  ne  soit  pas  possible  à^a 
partie  fidèle  de  vivre  en  union  avec  elle,  nous 
n'obligeons  pas  notre  frèreou  notre  sœur  à courir 
après  la  partie  infidèle , pour  être  avec  elle  dans 
une  discorde  continuelle;  nous  ne  leur  imposons 
pas  une  pareille  servitude  : Dieu  nous  a appelés 
à un  état  de  paix.  Néanmoins  que  le  fidèle  ne 
néglige  nen  pour  demeurer  avec  l'infidèle  ; car 
qui  saitsi  vousnc  gagnerez  pas  à la  foi  votre  mari, 
en  demeurant  avec  lui?  Qui  sait  si  vous  ne 
gagnerez  pas  votre  femme  à la  foi,  en  demeurant 
avec  elle?  Cœteria  ego  dico , non  Dominua  : Si 
quia  frater  uxorem  habet  infidèle m , et  hier 
conaentit  hobitare  cum  tllo  , non  diacedat;  et  ai 
qutB  mu  lier  fidelia  habet  rirum  infidelem  , et  hic 
conaentit habilare cum  illd , non dimittat rirum: 
*anctificatua  ent  enimrir  infideliaper  tnulierem 
fidclem  , et  aanctificnta  ent  mulier  in  fidelia  per 
rirum  fidelem  ; alioquin  filii  veatri  itnmundi 
aunt , nunc  autem  sancti  sunt . Quod  ai  infidelia 
diacedit , diacedat  ; non  enim  aubjectueeat  f rater 
aut  aoror  in  hujuamodi ; in  pace  autem  vocacit 

1 Ht*  qui  mntrimonin  jumeti  sunt , prtrcîpin  , non 
ego  . sed  Dominas , uxorem  à vim  non  dtscedere  ; 
quod  si  discesscril , manenr  in nuptant , aut  viro  suo 
reettne  hnri  ; et  viruut  non  dimitterr  uxorem . 


nos  Drus  : undè  enim  acia  mulier , êi  rirum 
aaltum  faciès?  aut  undè  scia  vir , ai  tnulierem 
aahatu  faciès  ? etc.  v.  12,  13, 14,  15,  16. 

Le  point  de  la  question  est  de  savoir  si  saint 
Paul,  par  les  versets  que  nous  venons  de  rappor- 
ter, permet  à la  partie  fidèle  de  faire  avec  la 
partie  infidèle  un  divorce,  qui  rompt  le  lien  du 
mariage,  ou  s'il  permet  seulement  une  simple 
séparation  d'habitation,  qui  le  laisse  subsister. 

499.  Cette  question  a été  depuis  peu  très  bien 
discutée  dans  une  espèce  sur  laquelle  est  inter- 
venu un  arrêt  du  Parlement. 

Borach  l.evi,  juif  de  naissance,  et  originaire 
d'Hagiienow.  y avait  contracté  mariage  avec 
Mendel-Cerf \ qui  était  pareillement  juive,  et 
native  d'ilaguenaw  : Borach  Lcvi  étant  venu  A 
Paris , se  convertit  au  Christianisme,  et  fut  bap- 
tisé A Monmagni , village  du  diocèse  de  Paris, 
le  10  août  1752,  avec  deux  enfans  qu’il  avait  de 
son  mariage , et  qu’il  avait  amenés  avec  lui. 

Depuis , Borach  Levi  fit,  les  13  mai  et  22  oc- 
tobre 1754,  des  sommations  A sa  femme  Mendel- 
Cerf,  qui.  était  restée  à Hagucnaw.  de  venir  le 
joindre,  et  par  la  seconde  de  ces  sommations, 
il  lui  déclare  qu’il  consent , qu'en  venant  le 
rejoindre,  elle  vive  chez  lui  dans  la  profession  du 
judaïsme. 

A ces  sommations  Mendel-Cerf  ayant  répondu 
qu'elle  ne  voulait  pas  retourner  avec  lui,  et 
qu'elle  le  sommait  de  lui  envoyer,  selon  les  formes 
du  judaïsme,  un  libelle  de  divorce,  pour  qu'elle 
pût  se  marier  A un  autre  homme  de  sa  religion  , 
Borach  la  fit  assignera  l'officialité  de  Strasbourg, 
oû  il  obtint  sentence  le  7 novembre  1754 , qui 
lui  donue  acte  des  sommations  par  lui  faites 
à sa  femme,  et  des  réponses  de  sa  femme,  et 
déclare  qu'il  est  libre  de  se  pourvoir  par  mariage 
en  face  d'église,  avec  une  personne  de  même 
religion  que  celle  qu'il  professe  maintenant. 

Depuis,  Borach  ayant  contracté  des  promesses 
de  mariage  avec  une  fil  le  de  Villeneuvc-sur-Bellot, 
diocèse  de  Soissons , nommée  Anne  Thevard , 
auxquelles  le  père  de  ladite  Thevard  avait  sous- 
crit, s'adressa  au  curé  dudit  Villeneuve  pour 
publier  ses  bans  de  mariage.  Il  fit  signifier  les 
sommations  qu'il  avait  faites  à Mendel-Cerf,  la 
sentence  de  l'ofiïriat  de  Strasbourg,  qui  avait 
prononcé  la  dissolution  de  son  mariage  avec  elle , 
et  un  certificat  du  secrétaire  de  l’évèché  de  Stras- 
bourg, qui  atteste  que,  par  les  registresdu  greffe, 
il  paraît  que,  de  tout  temps,  il  a été  permis,  dans 
le  diocèse  de  Strasbourg,  aux  juifs  baptisés,  do 
se  remarier  avec  des  catholiques,  lorsque  leurs 
femmes  juives  ont  refusé  de  cohabiter  avec  eux 
depuis  leur  baptême;  et  que  cet  usage  a été 
constamment  reconnu  par  le  couseil  souveraiu 
de  Colmar. 

Le  curé  ne  s'étant  pas  coulenté  de  ces  pièces , 
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et  ayant  refusé  de  publier  les  bans  de  mariage, 
Borach  le  fit  assigner  en  l'officia I il é de  Soissons, 
pour  qu'il  lui  fût  enjoint  de  les  publier.  L'official, 
par  sa  sentence  du  5 février  1756,  ayant  déclaré 
Borach  non -recevable  en  sa  demande,  Borach 
interjeta  appel  comme  d'abus  de  cette  sentence 
au  parlement. 

La  question,  qui  était  à juger  au  parlement 
sur  cet  appel,  était  de  savoir  si  Borach  avait  pu 
rompre,  quant  au  lien,  le  mariage  qu’il  avait 
contracté  dans  le  judaïsme  avec  Mendel-Cerf,  et 
s'il  pouvait  eu  conséquence  épouser  une  autre 
femme  de  son  vivant.  Cette  question  y fut  très 
bien  discutée  : on  a imprimé  les  consultations  et 
les  plaidoyers  qui  ont  été  faits  sur  cette  matière. 
Nous  rapporterons,  duiis  un  premier  paragraphe, 
les  raisons  qui  furent  alléguées  pour  soutenir  que 
saint  Paul  permettait  à un  infidèle  converti  au 
christianisme,  de  rompre,  même  quant  au  lien, 
le  mariage  qu'il  avait  contracté  dans  l'infidélité, 
lorsque  l'autre  conjoint , demeuré  dans  l'infidé- 
lité, refusait  de  cohabiter  avec  lui.  Dans  un 
second  paragraphe,  nous  rapporterons  les  rai- 
sous  , qui  furent  alléguées  pour  prouver  que  le 
mariage  ne  pouvait , eu  ce  cas  , se  rompre  quant 
au  lien , et  l'arrêt  qui  est  intervenu  sur  la 
question. 

$ I.  RAISONS  POUR  SOUTENIR  QUE  SAINT  PAUL  PERMET 

UN  VÉRITAILE  DIVORCE  QF I ROMPT  LE  LIEN  DU 

MARIAGE. 

500.  On  d it que  ('indissolubilité  non  susceptible 
d’aacune  eiception,  est  un  caractère  qui  ne  con- 
vient qu'au  mariage  qui  fut  contracté  dans  l'état 
d'innocence  entre  nos  premiers  parens,  et  à ceux 
qui , depuis  la  loi  évangélique , sont  contrariés 
par  les  fidèles , parce  que  ces  mariages  sont  le 
type  et  la  figure  de  l'union  de  Jésus-Christ  avec 
son  église,  dont  l'indissolubilité  n'est  susceptible 
d'aucune  exception.  On  prétend  que,  par  le 
péché,  les  mariages  ont  cessé  d’avoir  ce  caractère, 
jusqu'à  l'institution  du  sacrement  du  mariage, 
par  lequel  Jésus-Christ  ayant  élevé  à la  dignité 
du  sacrement  les  mariages  des  fidèles,  les  a 
rendus  le  type  et  la  figure  de  son  union  avec  son 
église,  et  leur  a donné  le  caractère  d'une  indis- 
solubilité non  susceptible  d’aucune  exception, 
qui  en  est  une  suite;  mais  que,  n’y  ayant  que  le9 
mariages  des  fidèles  qui  aient  été  élevés  à cette 
dignité,  les  mariages  des  infidèles,  tels  que  ceux 
des  juifs  et  de*  païens , n'ont  pas  ce  caractère 
d’une  indissolubilité  non  susceptible  d'aucune 
exception. 

C'est  pour  cela,  dit-on , que  saint  Paul . dans 
le  chapitre  de  l'épftre  aux  Corinthiens,  rapporté 
ci-dessus  , ».  498,  après  avoir  parlé  du  mariage 
contracté  par  des  fidèles , à l'égard  duquel  il  dit 
qu’il  n'est  pas  permis  à une  femme  de  se  remarier 


CHAPITRE  II.  463 

du  vivant  de  son  mari  qu’elle  a quitté,  s’exprime 
ainsi  : Præcipio,  non  ego,  aed  Dominua  uxorem 
à viro  non  diaredere;  quàd aidiaceeaerit,  mancre 
innuptam  ; et  que,  lorsqu’il  vient  ensuite  à parler 
du  mariage  contracté  parde»  infidèles,  dont  l'une 
des  parties  s'est  convertie  à la  foi , il  dit  que  si 
l'autre  partie,  qui  demeure  dans  l'infidélité,  ne 
veut  pas  demeurer  avec  celle  qui  s'est  convertie,  il 
est  permis  à la  partie  qui  s'est  convertie  de  se  sé- 
parer : Quod  ai  infidelia  diacedit , diacedat  : et  il 
n'ajoute  pas,  comme  dans  l'espèce  précédente, 
qu'elle  ne  doit  pas  se  remarier;  au  contraire,  il 
•joute  qu'elle  est  libre  : non  en  im  aertituti 
aubjectua  eat , etc. 

Pour  autoriser  cette  interprétation  du  texte 
de  saint  Paul,  on  cite  un  canon  rapporté  en  la 
seconde  partie  du  décret  de  Gratien,  roua.  28, 
quceat.  2,  can.  2,  où  il  est  dit  : Si  infidelia  diacedit 
odio  chriatianfr  fidei  , diacedat;  non  eat  enim 
frater  aut  aoror  aubjectua  aertituti  in  hujva- 
modi  : non  eat  enim  dimiaao  perçât um  pr opter 
Deum,  si  alu  se  copulaverit  : contumelia  enim 
creatoria  aolvit  jua  matrimonii  circà  eu/n  qui 
relinquitur  ; infidelia  autem  diacedena , et  in 
Deum  peccot , et  in  matritnoninm , nec  eat  ei 
fidea  aerranda  conjugii , quia  proptereà  dis - 
cesnit , ne  audiret  Christum  Deum  Ckriatia- 
norum  conjugiorum. 

Gratien  attribue  le  texte  , dont  il  a composé  ce 
canon  , à saint  Grégoire  , dans  les  ouvrages 
duquel  il  ne  se  trouve  point.  On  a cru  qu'il  était 
de  saint  Ambroise,  parce  que,  dans  un  com- 
mentaire sur  les  épitres  de  saint  Paul,  qui  a été 
pendant  long-temps  attribué  à saint  Ambroise  , 
ce  texte  se  trouve  effectivement  sur  le  chap.  7 
de  la  première  épftre  aux  Corinthiens  , tel  qu’il 
est  rapporté  par  Gratien  : mais  les  critiques  du 
seizième  siècle  ont  démontré  que  ce  commentaire 
avait  été  faussement  attribué  à saint  Ambroise. 
Plusieurs  le  soupçonnent  d'étre  d’un  nommé 
Hilaire,  diacre  de  la  secte  des  Lucifériens. 
Voyez  la  préface  des  savans  Bénédictins  sur  ce 
commentaire,  qu'ils  ont  placé  a la  suite  des 
ouvrages  de  saint  Ambroise,  parmi  les  ouvrages 
faussement  attribués  à ce  père. 

L'interprétation  qu’on  a donnée  au  texte  de 
saint  Paul,  est  aussi  autorisée  par  la  décision 
du  pape  Innocent  III,  qui  est  auchapitre  Quanto, 
est.  de  divort.  Ce  pape  fait  une  distinction  entre 
le  mariage  contracté  par  des  fidèles,  dont  l'un 
a depuis  apostasié  , et  celui  contracté  par  des 
infidèles,  dont  l'un  s'est  depuis  converti  à la  foi 
chrétienne.  Il  dit  que,  dans  le  premier  cas,  la 
partie  fidèle,  dont  l'apostat  s'est  séparé,  nepeut 
pas , de  son  vivant  se  remarier  à un  autre  ; mais 
il  décide  que,  dans  le  second  cas,  la  partie 
convertie,  qui  nepeut  demeurer  avec  celle  qui 
demeure  dans  l'infidélité,  peut,  de  son  vivant, 
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se  remarier  à un  autre  : Si  alter  infidelium  ad 
fidemconrertatur..quirelinquitur  ad  secundo, 
si  Toluerit , r§fa  Iransibit  ; et  in  hoc  casu  intel- 
liqimus  quod  ait  apostoius  : si  infidelis  dis- 
cedit , discedat  ; f rater  enim  tel  soror  non  est 
servituti  subjectus  in  hqjusmodi  ; et  canonem  * 
etiam  in  quo  dicitur;  Contumelia  creatoris 
solvit jus  matrimonii  circà  eum  qui relinquitur. 
Il  donne  cette  différence  entre  l’un  et  l'autre 
cas  : Aam , dit-il , et  si  matrimonium  rerurn 
inter  infidèles  existât , non  tamen  est  ratum  ; 
inter  fidèles  terutn  et  ratum  existit  ; quia  sacra- 
mentum  fidei  quod  setnel  admissum  est , nun- 
quam  amittitur , sed  ratum  efficit  conjugii 
sacramentum , ut  ipsum  in  conjugibus  ilia 
durante  perduret , 

On  cite,  pour  autoriser  ce  sc  itiment,  un 
grand  nombre  de  théologiens  et  de  canonistes 
qui  l'ont  enseigné,  dont  quelques  uns  ont  écrit 
avant  Gratien,  tels  que  Hugues  de  Saint-Victor 
et  Pierre  Lombard  ; et  les  autres  qui  ont  écrit 
depuis,  tels  que  saint  Thomas,  p.  3,  supp. 
qutpst.  59,  art . 5;  saint  Bonavcnture  , Nicolas 
de  Lyra  , Gerson  , etc. 

Estius,  lib.  4,  dist.  39,  art.  7,  dit  que  ce 
sentiment  est  constans  theologorum  et  canonis- 
tarum  doctrina , qui  in  eâ  re  secuti  sunt  sacros 
canones  . et  totius  ecclesiœ  praxim. 

On  cite  l'autorité  du  pape  Benoit  XIV,  dans 
son  ouvrage  de  Synodo  diœcesand  , et  celle 
de  plusieurs  rituels  qui  ont  adopté  ce  senti- 
ment, celle  du  catéchisme  de  Montpellier,  et 
d'une  foule  d'auteurs  du  premier  ordre , théolo- 
giens, canonistes  et  commentateurs  de  l'Écri- 
ture-Sainte. 

Enfin  l'usage  constant  des  diocèses  où  il  y a 
des  juifs,  et  où  ce  cas  se  rencontre,  tels  que 
ceux  do  Strasbourg  et  de  Metz. 

$ II.  RAISONS  pot  R SOUTENIR  Qf'üN  INFIDÈLE  CON- 
VERTI AU  CHRISTIANISME  . NK  PEUT  ROMPRE  LE  LIEN 

DU  MARIAGE  QU'lL  A CONTRACTÉ  DANS  L INFIDÉLITÉ, 

ET  L'ARRÊT  INTERVENU  SUR  CETTE  QUESTION. 

501.  On  commence  par  attaquer  le  principe, 
sur  lequel  on  fonde  l'opinion  rapportée  au  para- 
graphe précédent  : c'est  mal  à propos , dit-on , 
que  les  partisans  de  cette  opinion  avancent  que 
le  caractère  d'une  indissolubilité  sans  aucune 
exception  , est  un  caractère  qui  ne  convient 
qu'aux  mariages  des  fidèles  . et  que  c'est  la 
dignité  du  sacrement , à laquelle  Jésus-Christ 
les  a élevés,  qui  le  leur  donne.  Ce  caractère 
d'indissolubilité  sans  exception,  est  le  caractère 
de  tous  les  mariages , de  ceux  des  infidèles  aussi 
bien  que  de  ceux  des  chrétiens.  Dieu  a donné 

1 C‘«l  le  csnnn  du  décret  de  Gratien  que  bous 
avons  rapporté  ri-denus , dont  le  papa  rapporte  les 
propres  termes. 


ce  caractère  au  mariage  dès  son  institution.  C'est 
à toute  sa  postérité  qu'Adura,  inspiré  de  l'esprit 
de  Dieu,  intima  la  volonté  de  Dieu  à cet  égard, 
par  ces  paroles  : Homo  relinquet  pat  rem  suum 
et  matrem  suam , et  adharebit  uxori  suce;  et 
erunt  duo  in  came  und. 

L'indissolubilité  du  mariage  n'est  donc  pas 
un  caractère,  qui  soit  particulier  aux  mariages 
des  fidèles , mais  c'est  le  caractère  de  tous  les 
mariages.  Ce  n'est  pas  parce  que  le  mariage  des 
fidèles  a été  élevé  à la  dignité  de  sacrement , 
qu'il  est  indissoluble  ; mais  c'est  au  contraire 
parce  qu'il  est  indissoluble,  qu'il  a été  élevé  à la 
dignité  de  sacrement , le  caractère  d'indissolubi- 
lité, qui  se  trouvedansle  mariage,  étant  propre 
à être  la  figure  de  l'indissolubilité  de  l'union 
que  Jésus-Christ  a contractée  avec  son  Église. 

En  vain  oppose-t-on  , contre  l'indissolubilité 
du  mariage , que  le  divorce  était  permis  par  la 
loi  de  Moïse  , pourvu  qu'on  y observât  certaines 
formes  qu'elle  prescrivait.  Cette  objection  est 
précisément  la  même  que  les  Juifs  firent  à Jésus- 
Christ,  lorsqu’il  leur  dit  : Aon  legislis  qui  fecit 
hominem  ab  initio , masculum  et  fteminam 
fecit  eos , et  dixit  : Propter  hoc  dimittet  homo 
pat  rem  et  matrem , et  adharebit  uxori  sua , et 
erunt  duo  in  came  und ? I toque  jam  non  sunt 
duo , sed  una  caro  ; quod  ergo  Deus  conjuniit, 
homo  non  separet.  Pourquoi  donc,  dirent  lea 
Juifs,  Moïse  a-t-il  permis  le  divorce?  Dictent 
illi : Quid  ergo  Moyses  mandant  date  libellum 
repudii,  et  dimittere  ? Jésus-Christ  nous  a 
donne  lui-même  la  réponse  à cette  objection  : 
Ait  illis  : Quoniam  Moyses  ad  duriliam  cordis 
restri  permisit  tobis  dimittere  uxores  restras  ; 
ab  initio  autem  non  fuit  sic  : Ce  n'est  que  la 
dureté  de  votre  cœur,  qui  a porté  Moïse  à vous 
permettre  le  divorce  : cette  pci  mission  est  plutôt 
une  tolérance  d’un  moindre  mal,  pour  en  éviter 
un  plus  grand  , qu'une  véritable  permission. 

Jésus-Christ  a abrogé  cette  tolérance  : c’est 
pourquoi  ce  que  saint  Paul  dit,  dans  le  texte 
rapporté  ci-dessus,  que  le  conjoint  converti  à la 
foi  peut  quitter  celui  qui  est  demeuré  dans  l'infi- 
délité, lorsque  celui-ci  no  veut  pas  demeurer  en 
paix  avec  lui,  si  discessent , discedat , ne  doit 
s'entendre  que  d'une  séparation  d'habitation  , et 
non  pas  d’une  rupture  de  mariage  ; et  ce  qui  est 
ajouté,  non  enim  subjectus  est  fbateraut  soror 
ejusmodi,  signifie  qu'il  n'est  plus  assujetti  au 
devoir  conjugul  envers  le  conjoint  qui  le  quitte 
le  premier  ; mais  il  ne  signifie  pas  qu'il  soit 
dégagé  du  lien  du  mariage,  et  qu'il  puisse  se 
remariera  un  autre. 

502.  Ce  principe  , que  le  caractère  d'in- 
dissolubilité n’est  pas  particulier  aux  mariages 
des  fidèles , mais  qu'il  est  le  caractère  de  tous  les 
mariages,  est  confirmé  par  la  tradition  de  V Église. 
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Innocent  I , qui  occupait  lo  siège  de  Rome 
au  cinquième  siècle,  dans  son  épitre  canonique, 
qui  se  trouve  dans  le  Codex  Canonum  retu a 
Eccleaiœ  Romance , de  l'édition  de  M.  Pi t hou 
(dans  laquelle  ce  pape  expose  la  tradition  de 
son  église  ,x qui  s'y  était  conservée  depuis  saint 
Pierre),  dit  en  termes  formels,  au  cinquième 
canon  de  ladite  épitre,  que  la  parole  de  Jésus- 
Christ  , qui  nous  a dit  que  l'homme  ne  pouvait 
rompre  les  liens  que  Dieu  lui -nié me  avait 
formés,  s'appliquait  indistinctement  à tous  les 
mariages,  a ceux  des  infidèles  comme  à ceux 
des  chrétiens  : Ipac  Dominus , dit-il,  quum 
interrogaretur  à J udœia  si liceretdimittere  uxo- 
rem  j atque  exponere  fieri  non  debere  addidit  : 
Quod ergù  Dcus  junxit , homo  non  teparet  ; ac , 
ne  de  hia  copulia  locutua  eaae  credatur  quee 
pont  Baptiemum  sortiuntur,  inc  mine  rit  hoc  et 
à Judœia  interrncjntum  , et  Judœia  reaponaum. 

Dans  le  neuvième  siècle,  le  concile  de  Tribur 
en  Franconic,  cnn.  39,  dit  : Sydonua  Borna  nu 
ait  quod  non  dimittenda  ait  uxor  poat  Bap- 
tiamum  , quæ  habita  est , et  ante  Baptiemum  : 
in  Baptiemo  aoltuntur  crimina  , non  tamen 
légitima  conjugia. 

La  même  chose  se  trouve  duns  un  canon  du 
concile  de  Meaux,  que  Gratieu  rapporte  immé- 
diatement avant  le  faux  canon  qui  l'a  induit  en 
erreur,  comme  lui  étant  opposé. 

503.  Les  écrits  des  anciens  pères  contien- 
nent la  même  doctrine  sur  l'indissolubilité  des 
mariages , quoique  contractés  dans  l'infidélité. 

Tertullien,  dans  son  livre  ad  usorem  , où  il 
défend  aux  femmes  chrétiennes  de  se  marier  o 
des  infidèles,  rapport#  une  objection  qu'on  lui 
faisait , tirée  de  ce  que  saint  Paul  dit  que  la 
femme  fidèle  peut  sanctifier  le  mari  infidèle  ; et 
il  répond  en  disant  que  saint  Paul  parle  d'un 
mariage  contracté  entre  deux  infidèles, 'dont 
l'une  des  parties  a été  depuis  convertie  à la  foi 
chrétienne.  Je  ne  parle  pas  , dit  Tertullien  , du 
cas  de  ce  mariage,  dans  lequel  le  fidèle  converti 
se  trouve  dans  l'obligation  de  demeurer,  Dieu 
défendant  le  divorce  hors  le  cas  d'adultère  ; mais 
je  parle  du  cas  d'un  mariage  qu'il  est  au  pouvoir 

du  fidèle  de  ne  pas  contracter  : Respondebo 

Dominant  magie  ratnm  habere  matrimonium 
non  contrahi , quàm  omninà diejungi;  denique 
dirortium  prohibe  t , niai  atupri  causa , conti- 
nentiam  rerù  commcndat  : haheat  igitur  ille 

PERSEVERA*»!  NECESSITAT  EM  J A«C  pOTTO  non 

nubendi  potestatem. 

Saint  Chrysostôme  dit  qu'un  mari  peut  ren- 
voyer sa  femme  pour  cause  d'adultère  , mais 
non  pour  cause  d’idolâtrie.  Dieu,  dit -il,  a 
permis  , permiait  ut  ia  , qui  fornicariom  uxorem 
habet , eam  expelleret , gentilem  rerù  uxorem 
aecùa  : in  cap.  /soi.  3.  Et  ailleurs  il  dit  : Adeô 
Tome  III. 
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teniâ  indignum  est  hoc  peccatum  ( adulterii ) 
ut  ai  uxor,  invito  conjuge  etinm  idolntro  , ab 
illo  separetur,  à Deo  puniatur?  ai  abadultero, 
minime  ; Homil.  63. 

Saint  Augustin  , de  adulterinia  conjugiia , 
suppose  très  clairement  que  le  lien  du  mariage 
contracté  entre  des  infidèles  , n’est  pas  rompu  , 
lorsque  la  partie  convertie  à la  foi  se  sépare  de 
l'autre  partie  demeurée  dans  l'infidélité.  Après 
avoir,  au  livre  premier,  #».  19,  comparé  l'infi- 
délité ù l'adultère,  et  dit  que , de  même  que  l'un 
des  deux  conjoints  par  mariage  a droit  de  se 
séparer  de  l'autre  pour  cause  d'adultère,  de 
même  le  conjoint  converti  à la  foi,  avait  le  droit 
de  se  séparer  de  l'autre  pour  son  obstination  à 
demeurer  dans  l'infidélité,  qui  est  une  espèce 
d'adultère  spirituel  : Si  propter  fornicationem 
carnia  permittitur  homo  à conjuge  eeparari  , 
quanta  magie  in  conjuge  menti a fornicatio  de- 
teatanda  eet , id  eat  infidelitcia?  etc. 

Ensuite  il  ajoute,  que  quoique  le  conjoint  ait 
cc  droit,  néanmoins  saint  Paul,  inspiré  par  le 
Saint-Esprit , lui  conseille  de  n'en  pas  user,  et 
de  demeurer,  autant  qu'il  est  possible , avec  le 
conjoint  infidèle  ; et  une  des  raisons  , qu'il 
apporte  au  nomb.  22,  pour  l'y  engager,  est  afin 
de  ne  pas  mettre  par  là  le  conjoint  infidèle  dans 
l'occasion  de  commettre  un  adultère,  en  se 
mariant  à une  autre  personne  : Diaceaaionem 
f délia  ab  infideli  , dit  ce  père  , quam  non  pro~ 
hibet  Dominus  prœcepto  legia , quia  coràm  illo 
injuata  non  eat , prohibât  apoatolua  conailio 
charitatia , quia  infidelibua  offert  impedimen- 
tum  aalutia , non  aolùm  quia  perniciohiasimè 
acandalisantur  offenai , rerùmctiam  quia,  quum 
in  alia  conjugia  ceciderint , adulterinia  nexibua 
culliguti  diffcillimè  aolruntur. 

Il  est  évident , parce  texte  de  saint  Augustin, 
que  ce  père  entend  le  texte  de  saint  Paul , d'une 
simple  séparation  d’habitation,  qui  laisse  sub- 
sister le  lien  du  mariage  ; car  si  le  lien  du 
mariage  était  rompu , il  n'aurait  pas  pu  dire  que 
l'infidèle,  dont  le  conjoint  fidèle  s'est  séparé, 
commettrait  un  adultère  en  s'engageant  dans  un 
autre  mariage  : Quum  in  alia  conjugia  cecide- 
rint , adulterinia  nexibua  colligati  diffcillimè 
aolruntur. 

Dans  ledouiième  siècle,  Thcophilacteenseigne 
pareillement  que,  lorsque  le  conjoint  converti  à 
la  foi , se  sépare  de  celui  qui  est  resté  dans  l'in- 
fidélité, cette  séparation  ne  rompt  pas  le  lien 
de  leur  mariage.  Dans  son  commentaire  sur 
l'épitrc  de  saint  Paul  aux  Corinthiens , en  expli- 
quant ces  termes  , Mon  enun  hujuamodi  aer- 
cituti  aubjectua  eat  frater  aut  eoror,  il  dit  : 
Quæ  cerba  ai  exactè  discutiuntur , aolùm  signi- 
fiant quod  in  hujuamodi  diaceaaibua  aeu  aepa- 
rationibus  infidelia  à fideli,  infidelia  conjugia 
59 
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à fideli  conjuge  , in  fille  lis  patrie  à fideli  filio , 
irt  fide  lis  filii  a fideli  paire  , etc. , mu  II  us  frater 
aut  soror f hoc  est  muIIus  Chriétianus  aut 
Christiana  , est  subjectus  serrituti  hujusmodi 
priori , putù  , quâ  filius  trnetur  pat  ri , aut  è 

converso qud  uror  marito , etc. , conrerso  ; 

sed  hinc  non  conrincitur  quod  éit  solotum 
tikculum  coKii'CALBf  éicut  non  solvitur  vin- 
culum  filiale  aut  pater num. 

504.  Nonobstant  ces  raisons  et  ces  autorités, 
par  lesquelles  on  établit  l'indissolubilité  du 
mariage  contracté  dans  l'infidélité  , on  est  obligé 
de  convenir  que  l'opinion  contraire  est  depuis 
très  long-temps  l'opinion  commune  des  théolo- 
giens et  des  canonistes  ; mais  quelque  accréditée 
qu'elle  soit  , il  n'est  pas  difficile  de  la  réfuter. 
Il  paraît  que  tous  cens  , qui  l'ont  embrassée , 
y ont  été  entraînés  par  l'autorité  de  la  décrétale 
d'innocent  III  , rapportée  au  précédent  para- 
graphe . qui  a effectivement  décidé  que  la  partie , 
convertie  au  christianisme  , pouvait  rompre  le 
lien  du  mariage  qu'elle  avuit  contracté  dans 
l'infidélité,  lorsqu'elle  était  obligée  de  se  séparer 
de  l'autre  partie , qui  demeurait  dans  l’infidélité. 
Mais  si  on  fait  voir  que  cette  décrétale,  qui  est 
l'unique  fondement  de  leur  opinion , ne  peut 
mériter  aucune  considération  , il  s'ensuivra  que 
leur  opinion  étant  destituée  de  fondement,  ne 
peut  se  soutenir.  C'est  ce  qu'on  va  établir.  C'est 
une  erreur  de  fait,  dans  laquelle  Innocent  lit 
est  tombé , qui  a donné  lieu  à sa  décision.  On 
sait  que,  dans  le  treizième  siècle,  qui  est  le 
temps  auquel  vivait  ce  pape,  les  personnes  , qui 
étudiaient  le  droit  canonique,  consultaient  peu 
les  sources,  et  se  contentaient  de  l'étudier  dans 
des  compilations  de  canons  et  des  passages  des 
pères  de  l'église,  entre  lesquelles  compilations 
celle  de  Gratien  tenait  un  rang  distingué.  On  sait 
aussi  que,  dans  ce  siècle,  le  flambeau  de  la 
critique  n'avait  pas  encore  fait  distinguer  les 
véritables  ouvrages  des  pères  , de  ceux  qui  leur 
étaient  faussement  attribués.  Innocent  III  ayant 
donc  trouvé,  dans  le  décret  de  Gratien,  le 
canon  que  nous  avons  rapporté  au  paragraphe 
précédent , où  il  est  dit  que  le  conjoint  converti 
au  christianisme , que  l'autre  conjoint  abandonne 
en  haine  de  la  religion  chrétienne,  est  entière- 
ment dégagé  envers  lui,  et  peut  se  marier  è un 
autre;  et  l'ayant  peut-être  aussi  lu  dans  un 
commentaire  sur  les  « pitiés  de  saint  Paul , qui 
passait  alors  , et  a depuis  long-temps  passé  pour 
être  un  ouvrage  de  saint  Ambroise,  ce  pape  fut 
persuadé  que  ce  passage  rapporté  par  Gratien, 
était  effectivement  tiré  ou  de  saint  Grégoire,  à 
qui  Gratien  l'attribue , quoiqu'il  ne  se  trouve 


pas  dans  ses  ouvrages;  ou  de  saint  Ambroise, 
parce  qu'il  se  trouve  effectivement  , tel  que 
Gratien  le  rapporte,  dans  un  commentaire  sur 
les  épitres  de  saint  Paul,  qui  passait  alors  pour 
être  un  ouvrage  de  saint  Ambroise  : c'est  pourquoi 
il  n'hésita  pas  à y conformer  sa  décision.  On 
rrconnail , par  la  lecture  de  sa  décrétale,  que 
c'est  sur  ce  canon  du  décret  de  Gratien  , qu'il 
appuie  sa  décision  : il  le  cite,  et  il  en  rapporte 
les  paroles  : Et  in  hoc  intelligimus  quod  ait 

apoétolua et  canonem  etn.m  in  quodicitur  .* 

Contumelia  créa  loris  soleil  jus  matrimonii 
circit  eum  qui  relinquitur. 

Or  il  est  certuin  aujourd'hui  que  ce  canon  de 
Gratien,  auquel  Innocent  II!  a cru  devoir  con- 
former sa  décision  , ne  mérite  aucune  consi- 
dération, et  qu'il  n'est  tiré  d'aucun  père  de 
l'Église , comme  nous  l'avons  observé  suprà  f 
n.  500. 

Il  suit  de  là  que  c’est  l'erreur  de  fait , dans 
laquelle  était  Innocent  III,  au  sujet  du  canon 
de  Gratien  , qu'il  croyait  faussement  ovoir  été 
puisé  duns  quelque  père  de  l' Église , qui  a donné 
lieu  à la  décision  contenue  dans  sa  décrétale,  et 
qu'en  conséquence  cette  décision  ne  peut  être 
d'aucune  considération  : elle  en  mérite  d'autant 
moins , que  la  distinction , que  ce  pape  fait  pour 
appuyer  sa  décision  entre  le  mariage  des  infi- 
dèles , qu’il  dit  être  verum  , non  tamen  ratum , 
et  celui  des  Chrétiens,  qu'il  dit  être  verum  et 
ratum , est  une  nouveauté  contraire  à ce  qu'ont 
enseigné  les  conciles  et  les  pères  des  premiers 
siècles,  comme  cela  paraît  par  ce  que  nous 
avons  rap|>orté  de  l'épitre  canonique  du  pape 
Innocent  I , où  il  est  dit  en  termes  formels , que 
le  caractère  d'indissolubilité  ne  convient  pas 
moins  au  mariage  des  infidèles  qu'à  celui  des 
fidèles  : cela  parait  pareillement  pur  les  autres 
autorités  que  nous  avons  rapportées  au  com- 
mencement de  ce  paragraphe. 

Enfin  , quoique  la  multitude  des  théologiens 
et  des  canonistes  se  soit  laissée  entraîner  par 
l'autorité  de  la  décrétale  d'innocent  III  , il  y en 
a néanmoins  quelques  uns  d'un  très  grand  nom  . 
qui  ne  s'y  sont  pas  laissés  entraîner.  De  ce 
nombre  sont  le  cardinal  Cajétan  et  Dominique 
Soto , qui  soutint  dans  le  concile  de  Trente , par 
l'autorité  des  pères  , le  sentiment  contraire  à la 
décrétale.  Le  concile  ne  jugea  pas  à propos  de 
rien  décider  sur  la  question. 

505.  L'arrêt  qui  est  intervenu  sur  cette  ques- 
tion , est  du  2 janvier  1758;  il  déclare  qu’il  n'y  a 
pas  abus  duns  la  sentence  de  l'official  de  Soissons, 
et  il  fait  défenses  à Levi  de  passer  à aucun  ma- 
riage pendant  la  vie  de  Mendel-Cerf  sa  femme. 
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CHAPITRE  III. 

De  la  séparation  <f  habitation. 


506.  La  séparation  d'habitation  est  la  décharge, 
qui , pour  de  justes  causes  , est  accordée  par  le 
juge  à l'un  des  conjoints  par  mariage,  de  l'obli- 
gation d'habiter  avec  l'autre  conjoint,  et  de  lui 
rendre  le  devoir  conjugal , sans  rompre  néan- 
moins le  lien  de  leur  mariage. 

Cette  séparation  intervient  le  plus  ordinaire- 
ment sur  la  demande  de  la  femme  ; elle  intervient 
néanmoins  quelquefois  sur  la  demande  du  mari , 
comme  dans  le  cas  d'accusation  d'adultère. 

ARTICI.E  PREMIER. 

De  la  séparation  d'habitation  qui  intervient 
sur  la  demande  de  la  femme. 

Nous  verrons , 1°  quelles  sont  les  causes  pour 
lesquelles  une  femme  peut  obtenir  lu  sépara- 
tion d'habitation  ; 2*  comment  s'obtient  cotte 
séparation;  3°  nous  traiterons  de  l'exécution  et 
des  efTets  de  la  séparation  d'habitation  qu'uno 
femme  a obtenue. 

S I.  QUELLES  SONT  LES  CAUSES  FOU»  LESQUELLES  USE 

FEMME  PEUT  DEMANDER  LA  SEPARATION  d'NABI- 

TATION. 

507.  L’union  du  mari  et  de  la  femme,  qui  est 
formée  par  Dieu  même  , et  le  pouvoir,  que 
chacun  des  conjoints  donne  sur  son  corps , par 
le  mariage,  à l'autre  conjoint,  ne  permettent 
pas  à une  femme  de  demander  la  séparation 
d'habitation  , si  ce  n’est  pour  de  très  grandes 
causes.  Elle  est  obligée  , dans  le  for  de  la 
conscience,  à s'attirer  par  sa  douceur  et  par  ses 
complaisances,  les  bonnes  grâces  de  son  mari  ; 
et  si , en  faisant  tout  ce  qui  est  en  son  pouvoir, 
elle  ne  peut  y réussir,  elle  ne  doit  opposer  que 
la  patience  aux  mauvaises  manières  de  sou 
mari , et  même  à ses  mauvais  traiteraens  : elle 
doit  regarder  cela  comme  arrivant  par  l'ordre 
de  Dieu,  et  comme  une  croix  qu'il  lui  envoie 
pour  expier  ses  péchés.  Cela  ne  doit  pas 
l’empêcher  d'aller,  dans  toutes  les  occasions, 
au-devant  de  tout  ce  qui  peut  faire  plaisir  à son 
mari , et  elle  ne  doit  pas  le  quitter,  à moins  que 
les  choses  ne  soicut  portées  aux  plus  grandes 
extrémités. 

508.  A l’égard  du  for  extérieur,  les  juges  ne 
doivent  pas  trop  facilement  permettre  à une 
femme  de  se  séparer  d'habitation  de  son  mari, 
à qui  Dieu  l'a  unie  ; mais  lorsqu'il  y a de  justes 
causes,  ils  doivent  le  lui  permettre;  car,  selon 


les  règles  de  l'ordre  politique,  on  doit,  non  pas 
faire,  mais  permettre  un  moindre  mal  pour  eu 
éviter  un  plus  grand.  Or  il  n'est  pas  douteux 
que  la  discorde  et  les  querelles  , qui  arrivent 
tous  les  jours  entre  le  mari  et  la  femme  , si  on 
les  laisse  ensemble  . font  un  bien  plus  grand 
mal  que  leur  séparation  : on  doit  donc , pour 
l'éviter,  permettre  à la  femme  de  se  séparer 
d’habitation  de  son  mari , lorsqu'il  y a pour  cela 
de  justes  causes. 

Quelles  sont  ces  justes  causes?  C’est  ce  qui 
n’est  pas  facile  à déterminer.  On  peut  bien  dire , 
en  général,  qu'on  doit  séparer  d'habitation  uno 
femme  , lorsqu'elle  a considérablement  à souf- 
frir de  l’aversion  que  son  mari  a conçue  pour 
elle,  et  qu’il  n'y  a pas  lieu  de  s'attendre  à une 
réconciliation  sincère  : mais  il  n'est  pas  facile 
de  déterminer  le  degré  de  ce  qu'elle  doit  avoir  à 
souffrir,  pour  qu'il  y ait  lieu  à la  séparation  , ni 
d’appliquer  ce  principe  aux  différentes  circon- 
stances dans  lesquelles  se  donnent  les  demaudes 
en  séparation. 

C'est  pourquoi  on  doit  laisser  entièrement  à 
l'arbitrage  et  à la  prudence  du  juge,  les  causes 
de  séparation.  11  ne  doit  être  ni  trop  facile  à 
l'accorder  par  des  dissensions  passagères , ni 
trop  difficile,  lorsqu'il  aperçoit  dans  les  parties 
une  antipathie  et  une  haine  invétérée , que  la 
cohabitation  ne  pourrait  qu'augmeuter,  si  on  les 
laissait  ensemble. 

509.  Les  mauvais  traitemens,  que  le  mari 
exerce  envers  sa  femme  , lorsqu’ils  ont  été 
jusqu'à  la  frapper,  ou  à la  poursuivre  pour  la 
frapper,  sont  une  des  causes  les  plus  ordinaires 
de  séparation. 

Le  pape  Innocent  III  regarde  cette  cause 
comme  une  juste  cause  de  séparation  d'habita- 
tion, lorsqu'il  dit  au  chap.  13,  ext.  de  rest. 
spol.  vers  la  fin  : Si  tanta  sit  riri  terrifia , ut 
mulieri  trepidanti  non  pot  sit  suffirions  secu- 
ritas  provideri , non  solûm  non  debet  ei  restitui, 
sed  ab  eo  potiùs  amoreri. 

Le  juge,  par  rapport  à cette  cause  de  sépara- 
tion , doit  avoir  égard  à plusieurs  circonstances. 
ln  II  doit  avoir  égard  à la  qualité  des  parties. 
Un  soufflet  ou  un  coup  de  poing,  qu'un  homme 
aura  donné  à sa  femme,  qui  pourrait  être  une 
cause  de  séparation  entre  des  personnes  de 
condition  honnête , n'en  sera  pas  une  entre 
des  gens  du  bas  peuple,  à moins  qu’ils  n'aieut 
été  souvent  réitérés.  2°  Il  doit  entrer  en  cou- 
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sidération , si  c'est  à propos  de  rien  ou  pour  des 
sujets  légers,  que  le  mari  s’est  porté  à cet  excès, 
ou  si  ce  n’est  qu'après  que  sa  femme  avait  , par 
des  discours  outragcans , pousse  sa  patience  à 
bout.  3°  Enfin,  si  c'est  dans  une  occasion 
unique  , que  l'homme  s'est  porté  à ces  excès, 
avant  laquelle  les  parties  avaient  toujours  vécu 
en  bonne  union , le  juge , selon  les  différentes 
circonstances , doit  être  plus  ou  moins  facile  à 
accorder  la  séparation. 

510.  Les  mauvais  traitement  d’un  homme 
envers  sa  femme,  quoiqu'ils  n'aient  pas  été  jus- 
qu'à la  frapper,  ni  même  jusqu'à  tenter  de  la 
frapper,  peuvent  néanmoins  être  assez  considé- 
rables pour  être  une  juste  cause  de  séparation. 
L'espèce  se  présenta  il  y a environ  une  vingtaine 
d’années,  dans  une  cause  sur  une  demande  en 
séparation  d'habitation  . que  la  femme  d’un  tré- 
sorier de  France  avait  donnée  contre  son  mari. 
Le  mari  n'avait  jamais  frappé  sa  femme,  ni  tenté 
de  la  frapper;  mais,  dès  la  première  année  de 
leur  mariage,  et  pendant  toutes  celles  qui  avaient 
suivi,  il  n’avait  cessé  de  lui  témoigner  le  plus 
grand  mépris,  dans  toutes  les  occasions,  devant 
les  personnes  qui  fréquentaient  la  maison,  devant 
les  domestiques,  et  même  devant  leurs  enfans 
communs,  que  le  père  excitait  à se  moquer  de 
leur  mère.  La  preuve  de  ces  faits  ayant  été  faite 
par  l'enquête  delà  femme,  il  intervint  sentence 
dubailliaged'Orléans,  qui  la  sépara  d'habitation; 
et  cette  sentence  a été  depuis  confirmée  par 
arrêt  contradictoire.  Un  tel  mépris  inspiré  aux 
enfuns  communs,  est  infiniment  plus  sensible  à 
une  femme  d’une  condition  honnête , que  ne  le 
seraient  des  coups  que  son  mari  lui  aurait  donnés 
dans  quelque  emportement. 

51 1 .On  peut  aussi  mettre  au  nombre  des  justes 
causes  de  séparation,  le  rrfus,  que  ferait  un 
mari,  par  dureté  envers  sa  femme,  de  lui  fournir, 
dans  un  état  d’infirmité,  les  choses  les  plus  né- 
cessaires à la  vie,  quoiqu'il  eût  le  moyen  de  les 
lui  fournir. 

Observez  que,  lorsque  la  séparation  est  de- 
mandée pour  celte  cause,  le  juge  ne  doit  pas  la 
prononcer  d'abord  ; mais  qu'il  doit , par  une 
première  sentence,  condamner  le  mari  à fournir 
à sa  femme  les  choses  qu'elle  demande,  qu'il 
jugera  lui  être  nécessaires  : ce  n’est  que  faute 
par  le  mari  d’exécuter  cette  première  sentence, 
qu’il  prononce  la  séparation. 

512.  L'accusation  d'un  crime  capital,  intentée 
calomnieusement  par  un  mari  contre  sa  femme, 
est  une  juste  cause  de  séparation  d'habitution. 
C’est  ce  qui  a été  jugé  par  un  arrêt  de  1716, 
rapporté  ou  cité  par  tous  les  auteurs. 

La  même  chose  avait  déjà  été  jugée  par  arrêt 
du  16  juillet  1695,  sur  les  conclusions  de 
M.  d'Aguesseau,  dans  la  cause  du  sieur  Delastre, 


contre  Marie  Courtin  sa  femme.  Dans  l’espèce  de 
cet  arrêt , Delastre  avait  formé  contre  sa  femme 
l'accusation  de  supposition  de  part  ( crimen  aup- 
poaiti parttia)  ; la  femme,  de  son  côté,  outrée 
deScette  calomnie,  avait  donné  contre  son  mari 
une  demande  en  séparation  d'habitation.  L’arrêt, 
qui  intervint , jugea  l'accusation  calomnieuse, 
et  sépara  la  femme  d'habitation.  La  cour  ne  jugea 
pas  nécessaire  la  preuve  de  plusieurs  faits  que  ta 
femme  alléguait  pour  fonder  sa  demande  en 
séparation;  l’accusation  calomnieuse,  formée 
contre  elle  par  son  mari , parut  seule  être  une 
cause  plus  que  suffisante  pour  la  fonder.  En  effet, 
cette  injure  doit  être  plus  sensible  à une  femme, 
que  ne  le  seraient  les  sévices  les  plus  cruelles 
que  son  mari  aurait  exercées  contre  elle  ; et 
d’ailleurs  une  femme  a tout  à craindre  en  de- 
meurant avec  un  homme  qui  s'est  porté  envers 
elle  à de  pareilles  extrémités. 

« Pourra-t-on , disait  M.  d’Aguesseau,  refuser 
o à une  femme  accusée  faussement  d’un  crime 

• capital,  la  juste  satisfaction  de  se  séparer  pour 
« toujours  d’un  mari  qui  a voulu  la  déshonorer 
« par  une  calomnie  atroce?  L'obligcra-t-on  à 
« à soutenir  pendant  toute  sa  vie  la  présence  de 
« son  accusateur,  et  les  exposera-t-on  l’un  et 
«•  l'uutre  à toutes  les  suites  funestes  d’une  société 
« malheureuse,  qui  ferait  le  supplice  de  l’inno- 

• cent  encore  plus  que  du  coupable.  » t'&yes  le 
plaidoyer  de  M.  d'Aguesseau  , qui  est  le  trente- 
quatrième,  au  troisième  tome  de  ses  œuvres. 

513.  Le  chapitre  Quaaivit , ext.  de  dirort.f 
rapporte  une  autre  cause  de  séparation  d'habi- 
tation , qui  est  le  cas  auquel  le  mari  aurait  fait 
profession  ouverte  d’hérésie,  à cause  du  danger 
que  la  femme  court  que  son  mari  ne  la  perver- 
tisse. Cette  décrétale  ne  peut  recevoir  aujour- 
d'hui d’application  en  France,  où  il  n'y  a plus 
qu'une  religion. 

514.  Ni  l’épilepsie  , quelque  violens  qu'en 
soient  les  accès , ni  aucune  autre  mnladie  du 
mari,  quoique  contagieuse,  ne  peut  être  pour 
la  femme  une  cause  de  séparation  d'habitation  : 
elle-même  est  obligée  dé  demeurer  avec  son 
mari  dans  cet  état;  de  même  que  si  pareille 
maladie  était  arrivée  à la  femme,  son  mari  ne 
pourrait  pas  pour  cela  la  renvoyer. 

Il  en  est  de  même  d'une  difformité,  quelquo 
grande  qu'elle  soit , qui  serait  survenue  à l’un 
des  conjoints,  telle  que  celle  que  cause  un  cancer 
au  visage,  qui  est  ouvert.  On  peut  appliquer  ici 
ce  que  dit  Ulpien,  quoique  dans  un  cas  différent  : 
Quid  enim  tnm  humanum  c$t  f quant  fortuit  ta 
raaibua  mulieria  maritum , rel  urorcm  tftri 
participent  etae;  t.  22,  §7,  1T.  aolut.  matrim. 

Ces  principes  sont  conformes  à la  décision  du 
pape  Alexandre  III,  par  rapport  à la  maladie  de 
la  lèpre,  qui  était  commune  de  son  temps  : Qwo- 
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niam , dit  ce  pape,  tir  et  uxor  una  caro  tint, 
et  non  debcat  aller  einè  altéra  este  diutiùs , 
mandatons  ut  uxore»  riros  et  viri  uxoret  qui 
leprce  morbum  incurrunt f sequantur,  etc.; 
cap.  I , ext.  de  conjug.  lepros. 

Le  mal  vénérien  , quoiqu'il  y ait  de  forts  soup- 
çons que  le  mari  se  l'est  attiré  par  ses  débauches, 
peut  encore  moins  servir  de  fondement  a une 
demande  en  séparation;  ce  mal  n'étant  plus  au- 
jourd'hui un  mal  incurable,  mais  un  mal  que 
presque  tous  les  chirurgiens  savent  guérir. 

515.  La  perte,  que  le  mari  a faite  de  sa  raison, 
quoiqu'il  soit  dans  le  cas  d'élre  enfermé,  n'est 
pas  une  cause  de  demande  en  séparation  d'habi- 
tation : la  femme  peut  seulement,  en  ce  cas, 
poursuivre  l'interdiction  de  son  mari.  Cette  inter- 
diction l jt  ordonnée  par  le  juge . sur  un  avis  de 
famille.  On  nomme  à cet  interdit  un  curateur, 
et  c'est  ordinairement  à la  femme  qu'on  défère 
cette  curatelle.  Le  juge  ordonne  même,  s'il  en 
est  besoin,  qu’il  sera  enfermé  : mais  cela  n'ppère 
aucune  séparation  ; la  communauté  continue,  et 
cet  interdit  continue  d’en  être  le  maître. 

516.  Les  adultères  commis  par  le  mari,  ne 
peuvent  servir  à une  femme  de  fondement  pour 
une  demande  en  séparation  d'habitation  : les 
femmes  ne  sont  pas  admises  dans  les  tribunaux 
A la  preuve  de  ces  faits  ; au  lieu  qu'au  contraire, 
l'homme  est  reçu  à former  contre  sa  femme  l'ac- 
cusation d'adultère,  comme  nous  le  verrons  en 
l'article  suivant.  C'est  ce  dont  se  plaint , dans 
Junéval,  une  certaine  Laronia  : 

Dat  vert  ta  m corois  (dit-elle),  x’ejeat  censura  colombes. 

Sat.  a. 

La  raison  de  différence  est  évidente  : l’adul- 
tère , que  commet  la  femme,  est  infiniment  plus 
contraire  ou  bon  ordre  de  la  société  civile,  puis- 
qu'il tend  à dépouiller  les  familles , et  à eu  faire 
passer  les  biens  à des  enfans  adultérins  qui  y 
«ont  étrangers  ; au  lieu  que  l’adultère  commis  par 
le  mari , quoique  très  criminel  en  soi , est  A cet 
égard  sans  conséquence.  Ajoutes  qu’il  n'appar- 
tient pas  à la  femme,  qui  est  une  inférieure, 
d'avoir  inspection  sur  la  conduite  de  son  mari, 
qui  est  son  supérieur.  Elle  doit  présumer  qu'il 
lui  est  fidèle  , et  la  jalousie  ne  doit  pas  la  porter 
à faire  des  recherches  de  sa  conduite. 

S II.  COMMENT  «‘OBTIENT  LA  SÉPARATION  DI1ABI- 
TATION. 

517.  La  femme  ne  peut  obtenir  la  séparation 
d'habitation  que  par  une  sentence  du  juge, 
rendue  en  grande  connaissance  de  cause.  Un 
acte,  reçu  par  des  notaires,  par  lequel  une  femme 
exposerait  tous  les  faits  pour  lesquels  elle  de- 
mande la  séparation,  et  par  lequel  le  mari,  de 


son  côté , reconnaîtrait  la  vérité  de  ces  faits,  et 
consentirait  par  conséquent  à la  séparation, 
serait  un  acte  absolument  nul , qui  ne  produirait 
aucun  effet.  L'engagement  du  mariage  étant 
formé  par  Dieu  lui-meme,  non  seulement  il  est 
indissoluble,  mais  il  ne  doit  pas  meme  être  per- 
mis aux  parties  qui  l’ont  contracté,  de  donner 
la  moindre  atteinte  aux  effets  qu’il  doit  produire, 
sans  de  grandes  causes , dont  le  mérite  doit  être 
examiné  et  reconnu  par  le  juge. 

518.  La  femme,  qui  veut  obtenir  la  séparation 
d'habitation , doit  donc  se  pourvoir  devant  le 
juge  à qui  elle  doit  donner  une  requête,  dans 
laquelle  elle  expose  les  faits  sur  lesquels  elle 
se  fonde  pour  l'obtenir;  demander  permission 
d'assigner  son  mari  à cette  fin,  et  cependant 
demander  à être  autorisée , pendant  le  cours  du 
procès,  A se  retirer  dans  une  communauté , nu 
dans  un  autre  lieu  décent  qui  lui  sera  indiqué 
par  son  mari , sinon  par  le  juge. 

Le  juge,  devant  qui  la  femme  doit  se  pourvoir, 
est  le  juge  séculier  du  lieu  du  domicile  de  son 
mari.  Le  juge  ecclésiastique  est  incompétent  ; il 
n’a  droit  de  connaître  que  des  causes  dans  les- 
quelles il  s'agit  de  fadere  matrimonii , dont  il 
ne  s'agit  pas  dans  une  demande  en  séparation 
d'habitation,  cette  séparation  laissant  subsister 
le  lien  du  mariage;  d'ailleurs  la  demande  en 
séparation  d'habitation  renferme  aussi  celle  en 
séparation  de  biens  : or,  toutes  les  matières , qui 
concernent  les  biens , sont  matières  profanes , 
dont  les  juges  d'église  ne  peuvent  connaître  sans 
abus. 

Le  mari , assigné  aux  fins  de  la  requête  de  sa 
femme,  doit  lui  faire  remettre,  dans  le  lieu  où 
elle  s'est  retirée,  les  habits  et  le  linge  dont  elle 
a besoin  pour  son  usage,  et  il  doit  lui  payer  sa 
pension  pendant  le  cours  du  procès  : en  cas  de 
refus,  le  juge  doit  l'y  condamner. 

519.  La  cause  étant  portée  a l'audience , si  les 
faits  exposés  par  la  femme  ne  sont  pas  trouvés 
suffisans  pour  donner  lieu  à une  séparation  d'ha- 
bitation , on  donne  congé  de  la  demande  ; s'ils 
sont  trouvés  suffisans,  on  rend  un  appointement, 
par  lequel  on  permet  A la  femme  de  faire  preuve 
pur  témoins  des  faits  par  elle  exposés,  sauf  au 
mari  A faire  la  preuve  contraire. 

Dans  les  affaires  ordinaires , lorsque  le  défen- 
deur convient  des  faits  que  le  demandeur  a allé- 
gués pour  le  fondement  de  sa  demande , les  faits 
sont  tenus  pour  avérés,  sans  qu’il  soit  besoin, 
en  ce  cas , que  la  preuve  en  soit  ordonnée  par 
le  juge,  qui  n'a  plus  d'autre  examen  a faire,  que 
de  voir  si  les  faits,  en  les  regardant  comme 
constans  et  avérés , sont  suffisans  pour  fonder  lu 
demande.  Il  en  est  autrement  à l'égard  de  la 
demande  en  séparation  : cette  séparation  ne 
pouvant  se  faire  que  pour  de  grandes  causes,  et 
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n’étant  pas  permis  aux  parties  de  se  séparer  par 
un  mutuel  consentement,  la  collusion,  qui  est 
à craindre  entre  la  femme  et  son  mari , qui  con- 
vient des  faits  par  elle  allégués,  doit  empêcher 
le  juge  de  tenir  les  faits  pour  avérés,  et  il  doit 
en  ordonner  la  preuve,  quoique  le  mari  en  soit 
convenu. 

520.  Lorsqu'il  a éclaté  un  commencement  de 
rupture  entre  un  mari  et  une  femme,  qui  a été 
suivi  d'une  réconciliation  , les  faits  de  mauvais 
traitemens  , qui  ont  précédé  ce  commencement 
de  rupture,  sont  couverts  par  la  réconciliation  , 
qui  rend  la  femme  non  recevable  à s’en  plaindre. 
C'est  pourquoi  la  femme  ne  doit  pas . par  la  suite , 
être  écoutée  dans  une  demande  en  séparation, 
si  ce  n’est  pour  des  faits  nouveaux  qui  se  soient 
passés  depuis  la  réconciliation. 

A plus  forte  raison , lorsque  la  femme  a donné 
une  première  demande  en  séparation  d'habita- 
tion , dont  son  mari  a obtenu  le  congé, elle  ne  peut 
être  recevable  à en  donner  une  nouvelle  , si  ce 
n’est  pour  de  nouveaux  faits  qui  se  soient  passés 
depuis  la  sentence  ; autrement  le  mari  peut  lui 
opposer  l'exception  rei  judicatœ. 

521 . Lorsque  la  femme  a été  reçue  à la  preuve 
des  faits  par  elle  allégués  pour  fonder  sa  demande 
en  séparation , et  qu'elle  a fait  en  conséquence 
son  enquête,  le  juge,  sur  celte  enquête,  et  sur 
celle  du  mari , s’il  en  a fait  aussi  une.  rend  son 
jugement;  et,  s'il  trouve  les  faits  suffisamment 
justifiés,  il  prononce  par  ce  jugement  la  sépara- 
tion d'habitation  demandée  par  la  femme.  Si, 
au  contraire,  les  faits  ne  sont  pas  justifiés,  il 
donne  congé  de  la  demande  de  la  femme,  et  la 
condamne  à retourner  avec  son  mari.  Quelque- 
fois il  lui  accorde  un  court  délai , comme  de  six 
mois , pour  y retourner,  afin  que  le  ressentiment, 
que  le  mari  peut  avoir  de  la  demande  donnée 
contre  lui  par  sa  femme,  puisse  se  calmer  pen- 
dant ce  délai,  pendant  lequel  la  femme  doit  rester 
en  couvent.  Nous  trouvons  ce  tempérament 
adopté  par  un  arrêt  du  4 mai  1695 , rapporté  au 
cinquième  tome  du  Journal  des  Audiences. 

£ III.  des  rrrr.TS  ne  la  séparation  d'habitation. 

522.  Lorsque  la  séparation  d'habitation  a été 
prononcée  par  un  jugement  dont  il  n'y  a pas 
d’appel,  ou  lorsque,  sur  l'appel,  le  jugement  de 
séparation  a été  confirmé,  l’effet  de  cette  sépa- 
ration est  que  la  femme  est , par  là  , déchargée 
de  l’obligation,  qu'elle  avait*  contractée  par  le 
mariage,  de  demeurer  avec  son  mari . et  de  lui 
rendre  le  devoir  conjugal  : elle  a le  droit  en  con- 
séquence de  s’établir,  où  elle  voudra,  un  autre 
domicile  que  celui  de  son  mari. 

La  séparation  d'habitation  emporte  avec  elle 
celle  des  biens  ; elle  fait  perdre  au  mari  le  droit 


qu'il  avait  sur  les  biens  de  sa  femme , qui  peut  eu 
conséquence  le  poursuivre  pour  la  rest  itution  de 
sa  dot. 

Lorsqu’il  y avait  communauté  de  biens,  la 
séparation  d'habitation  en  opère  la  dissolution. 
La  femme  peut  en  conséquence  poursuivre  sou 
mari  pour  faire  un  inventaire  des  biens  de  la 
communauté  ; elle  a le  choix  de  l'accepter  ou  d'y 
renoncer  : et  en  cas  d'acceptation , elle  a le  droit 
d'en  poursuivre  le  partage. 

523.  Au  reste,  la  séparation  d'habitation, 
comme  nous  l'avons  déjà  dit , ne  rompt  pas  le 
lien  du  mariage,  elle  donne  seulement  atteinte 
aux  effets  qu'il  produit.  Le  mari  conserve,  même 
encore  après  la  séparation  d habitation . quelque 
reste  de  la  puissance  maritale  : la  femme  séparée, 
ayaut  besoin , pour  les  actes  qui  tendraient  a 
l'aliénation  de  ses  immeubles,  de  l'autorisation 
de  son  mari,  ou,  sur  son  refus,  de  celle  du 
juge . qui  en  est  représentative  ; la  séparation  nu 
dispensant  la  femme  de  l'autorisation , que  pour 
les  actes  qui  ne  concernent  que  la  simple  admi- 
nistration de  ses  biens. 

524.  Tous  les  effets  de  la  séparation  cessent, 
lorsque  la  femme  séparée  d'habitation  est  volon- 
tairement retournée  avec  son  mari.  Le  mari 
rentre  dans  ses  droits  sur  la  personne  et  les  biens 
de  sa  femme  ; la  communauté  de  biens  . qui  était 
entre  les  conjoints,  est  rétablie  de  plein  droit. 
Tout  ce  qui  a été  acquis  de  part  et  d’autre , pen- 
dant que  la  séparation  a duré . y entre  comme  si 
elle  n'avait  jamais  été  dissoute;  et  la  séparation 
d'habitation , quelque  exécution  qu'elle  ait  eue  , 
et  quelque  long  temps  qu'elle  ait  duré , est 
regardée  comme  non  avenue;  sauf  que  les  actes, 
faits  par  la  femme  pendant  que  la  séparation  a 
duré,  subsistent , lorsque  ce  sont  des  actes  que 
la  séparation  lui  donnait  droit  de  faire,  tels  que 
sont  des  baux  de  scs  biens , etc. 

AnTICI.E  II. 

De  la  séparation  d'habitation  qui  intervient 
sur  la  demande  du  mari. 

525.  Le  cas.  auquel  il  intervient  une  sépara- 
tion d’habitation  sur  la  demande  du  mari , est 
lorsque,  sur  la  plainte  du  mari,  lu  femme  est 
déclarée  atteinte  et  convaincue  du  crime  d'adul- 
tère. 

526.  Selon  notre  droit  français,  le  mari  seul 
est  reçu  à intenter  l'accusation  de  ce  crime  contre 
sa  femme. 

Lorsque  le  mari  est  mort  sans  l'avoir  intenté . 
ses  héritiers  ne  sont  pas  recevables  à opposer  ce 
crime  à la  veuve , et  à demander  à eu  faire  la 
preuve,  pour  se  défendre  de  lui  payer  son  douaire. 

Si  le  mari  avoil  intenté  l'accusation,  et  qu'il 


Digitized  by  Google 


471 


PARTIE  VII, 

fût  mort  pendant  le  cours  de  l'acccusation  , sans 
s'en  être  désisté,  il  n'est  pas  douteux  que  ses 
héritiers  seraient  reçus , en  ce  cas , à l'éprendre 
l’instance.  Cela  est  conforme  à cette  règle  de 
droit,  Omnee  actiones  qua  tempore  aut  morte 
portant,  temel  inclutœ  judicio , nuira  perma- 
nent; l.  139,  ff.  de  Beg.  Jur. 

Mais  lorsque  le  mari  s'est  désisté  de  son  vi  vaut , 
ou  lorsqu'il  a déclaré  qu’il  pardonnait  usa  femme, 
ses  héritiers  ne  sont  pas  recevables  à reprendre 
les  poursuites.  C'est  ce  qui  a été  jugé  par  un  arrêt 
du  10  juin  1650,  rapporté  par  Soefve,  tome  1 , 
cent.  3,  chap.  43.  Dans  l'espèce  de  cet  arrêt, 
le  mari,  après  avoir  obtenu  sentence  qui  décla- 
rait sa  femme  convaincue  d'adultère , pendant 
les  poursuites  sur  l'appel  de  la  sentence  inteijeté 
par  la  femme  , avait  fait  son  testament,  par 
lequel  il  déclarait  qu’il  pardonnait  à sa  femme 
la  faute  qu'elle  avait  commise  envers  lui,  en 
protestant  néanmoins  que  l'enfant , dont  elle 
était  enceinte,  n'était  pas  de  lui.  Cet  homme 
étant  mort , son  frère  demanda  à reprendre 
l'instance,  et  se  porta  héritier  sous  bénéfice 
d'inventaire  de  sou  frère.  11  fut  déclaré  par  cet 
arrêt  non  recevable;  et  le  même  arrêt  infirma 
la  sentence  qui  avait  entériné  les  lettres  par 
lesquelles  il  s'était  porté  héritier,  au  préjudice 
de  l’enfant  dont  la  veuve  était  accouchée. 

Lorsque  le  mari  ne  se  plaint  pas  , le  ministère 
public  n'est  pas  même  reçu  À intenter  cette 
accusation,  ni  pendant  le  mariage,  ni  après  la 
dissolution  du  mariage. 

Néanmoins  lorsqu'il  y a scandale  et  prostitu- 
tion publique,  surtout  lorsque  le  mari  est  com- 
plice de  la  prostitution  de  sa  femme  , le  minis- 
tère public  peut  donner  la  plainte. 

Lorsque  le  mari  a intenté  l'accusation  d'adul- 
tère contre  sa  femme  et  contre  l'adultère  de  sa 
femme,  cette  accusation  sur  l'iutervention  du 
ministère  public  , s'instruit  a l'extraordinaire  , 
par  récolement  et  confrontation. 

527.  La  peine , qui  est  en  usage  dans  notre 


CHAPITRE  1. 

droit  contre  la  femme  convaincue  d'adultère , et 
que  nous  avons  tirée  de  la  novelle  de  Justinien , 
est  la  réclusion  duns  un  monastère  , où  son  mari 
peut  la  voir  et  visiter,  et  au  bout  de  deux  ans, 
l'en  faire  sortir  pour  la  reprendre  et  la  recevoir 
chez  lui;  siuon, ledit  temps  passé,  fuute  par  son 
tnari  de  la  reprendre,  elle  doit  être  rasée,  et 
rester  dans  ledit  cous  eut  le  reste  de  ses  jours. 
Un  la  déclare  eu  outre  déchue  de  ses  dot,  douaire 
et  conventions  matrimoniales. 

C'est  la  jurisprudence  des  arrêts  rendus  sur 
cette  matière,  qui  a été  suivie  récemment  par 
un  arrêt  du  3 juin  1766 , rendue  contre  la 
nommée  Marie-Catherine  Broquin,  femme  du 
nommé  Jacques  Gagé.  Par  ledit  arrêt,  le  nommé 
Loiier,  qui  était  l'adultère  de  ladite  femme , a 
été  condamné  à un  bannissement  de  trois  ans. 

Observez  que  la  peine  de  la  réclusion  à per- 
pétuité, prononcée  contre  une  femme  convain- 
cue d'adultère, u 'empêche pas,  qu'aprèsla  mort 
de  son  mari,  sur  la  plainte  duquel  elle  a été 
condamnée,  elle  ne  puisse  sortir  du  lieu  de  sa 
réclusion,  lorsqu'elle  trouve  à se  marier  à un 
autre  homme  : elle  doit  donner,  pour  cela  , sa 
requête  au  juge.  C'est  ce  qui  a été  jugé  par  arrêt 
du  21  juin  1684,  rapporté  au  quatrième  tome 
du  Journal  des  Audiences  , sur  les  conclusions 
de  M.  Talon,  qui  dit  que  cette  peine  de  réclu- 
sion, à laquelle  une  femme  adultère  était  con- 
damnée , n'emportait  pas  la  mort  civile,  et  ne 
la  rendait  pas  incapable  de  mariage  ; en  quoi 
notre  jurisprudence  est  différente  des  lois  ro- 
maines, qui  déclaraient  incapables  de  mariage 
les  femmes  qui  avaient  été  condamnées  pour 
crime  d'adultère. 

Ceux , qui  seront  curieux  de  savoir  quelles 
ont  été , chez  les  Romains , dans  les  différens 
temps  , les  peines  contre  les  femmes  adultères  , 
et  leurs  adultères  , peuvent  voir  ce  que  nous  en 
avons  dit  au  titre  ad.  leg.  J al.  adult. , en  notre 
ouvrage  Pandecta  Juttiniana , où  nous  avons 
traité  au  long  cette  matière. 


SEPTIÈME  PARTIE. 

De»  second»  mariages , et  de  rédit  des  secondes  noces. 


CHAPITRE  PREMIER. 


Des  seconds  mariages . 


528.  H est  permis,  soit  à un  homme,  soit  à 
une  femme , de  contracter  plusieurs  mariages  , 
pourvu  qu'ils  ne  les  contractent  que  successive- 


ment, et  après  la  dissolution  des  précédens. 
C'est  ce  qu'enseigne  clairement  saint  Paul  : 
M miter  alligata  est  legi , quanto  tempore  tir 
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ejua  vivit  : quod  ai  dormierit  r ir  ejua , libéra ta 
eat,  rut  rult  nubot  ; tantum  in  Domino.  I.  ad 
Corintk.,  cap.  7. 

Il  y a eu  néanmoins  des  hérétiques,  qui  se 
donnaient  le  nom  de  (' atkarea , ou  de  Pura,  qui , 
nonobstant  ce  teste  formel  de  saint  Paul . con- 
damnaient les  seconds  mariages.  Le  concile  de 
Nicéc , cnn.  8 , défend  de  les  admettre  à rentrer 
dans  l'église  , s'ils  n’abjurent  par  écrit  cette 
erreur. 

529.  L'église  permet  non  seulement  de  con- 
tracter un  second  mariage,  mais  autant  qu'on 
jugera  à propos  d'en  contracter  , sans  en  fixer 
le  nombre,  pourvu  qu’on  ne  les  contracte  que 
successivement,  et  après  la  dissolution  despré- 
cédens.  C'est  ce  qu'enseigne  saint  Augustin  : 
dpoatolua  dicena , ai  dormierit  rir  ejua  , non 
dicit  primua  , tel  aecundia  , tel  quotua  ; nec 
nobia  definiendum  eat  quod  non  définit  apoa- 
tolua  ; un  de  nec  ullaa  debea  damnare  nuptiaa , 
nec  eia  terecundiam  numeroaitalis  i n ferre  ; 
Aug.  de  bon.  Vid.  cap.  11,  caua.  31,  quceat.  2, 
can.  13. 

On  doit  donc  regarder  comme  un  sentiment 
outré , celui  de  saint  Basile,  qui . dans  sa  lettre 
canonique  à Amphiloque , can.  50,  dit  que  les 
troisièmes  et  ultérieurs  mariages  sont  plutôt 
tolérés  que  permis  ; qu'ils  sont  tolérés  comme 
un  moindre  mal , pour  en  éviter  un  plus  grand  ; 
savoir:  le  péché  de  fornication,  auquel  seraient, 
sans  cela , exposées  les  personnes  qui  ont  de  In 
peine  à garder  la  continence;  Trigamtœ  lex 
non  eat  , quarà  lege  tertium  matrimonium  non 
approbatur  :cerumtamenea,  ut  eccleaüe  inqui- 
namenta  , r idemua  f aed  publicia  condemnatio- 
nibua  non  aubjicimua , ut  quœ  f aolutd  ac  pro- 
fusà  fomicatione , aunt  magia  expetenda. 

530.  Chei  les  Romains,  une  veuve  pouvait 
bien  , à la  vérité  , passer  à un  second  mariage, 
après  la  mort  de  son  mari  ; mais  elle  devait 
attendre,  pour  cela,  qu’il  se  fût  écoulé  un  an 
depuis  la  mort  de  son  mari  ; et  si  elle  se  rema- 
riait plus  tôt , elle  encourait  de  plein  droit  la 
peine  de  l’infamie.  La  principale  raison  de  celte 
défense,  était  propter  turbationem  aanguinia  ; 
I.  Il,  $ 1 , fî.  de  hia  qui  not.  infant . , à cause 
de  l’inconvénient , qui  pouvait  arriver,  qu'il  fut 
incertain  si  l’enfant,  qui  naîtrait  de  cet  te  femme, 
était  l'enfant  de  son  premier  mari  défunt , ou  du 
second. 

Nous  n'avons  point  suivi  en  France  sur  ce 
point  le  droit  civil , et  nous  avons  préféré  , à cet 
égard  , la  disposition  du  droit  canonique  , qui 
permet  aux  veuves  de  se  remarier  sans  attendre 
ce  temps,  aussitôt  qu'elles  le  jugeront  à propos; 
cap.  4 a#  5,  ext.  de  aec.  nupt. 

Observe*  qu’en  adoptant  dans  notre  droit  la 


disposition  de  ces  décrétales , nous  sommes  bien 
éloignés  d’approuver  la  raison  sur  laquelle  les 
papes  , auteurs  de  ces  décrétales  , fondent  leur 
décision,  qui  est  que,  saint  Paul  ayant  permis 
aux  femmes  de  se  remarier  après  la  mort  de  leur 
mari , les  lois  séculières  ne  doivent  pas  res- 
treindre une  permission  que  saint  Paul  leur  a 
donnée.  C'est  un  fort  mauvais  raisonnement. 
Saint  Paul , en  permettant  aux  veuves  de  se 
remurier  après  la  mort  de  leur  mari . n'entend 
le  leur  permettre  qu’en  se  conformant,  à cet 
égard  , aux  lois  de  la  puissance  séculière.  Ce 
grand  apôtre,  qui  recommande  si  clairement 
l'obéissance  aux  lois  des  princes,  lorsqu'il  dit  : 
Ürnnia  anima  aublimioribua  potcatatibua  aub- 
dita  ait , était  bien  éloigné,  en  permettant  aux 
veuves  de  se  remarier,  de  le  leur  permettre  autre- 
ment que  conformément  à la  loi  romaine  , à 
laquelle  elles  étaient  sujettes.  Ce  ne  sont  donc 
point  les  mauvaises  raisons  employées  par  ces 
papes  dans  ces  décrétales , qui  nous  en  ont  fait 
admettre  la  disposition;  mais  c'est  parce  que 
nous  avons  trouvé  qu'il  était  asseï  inutile  d'obli- 
ger une  femme  à attendre  une  année  pour  se 
remarier,  et  qu'au  contraire  il  y avait  très  sou- 
vent des  cas , auxquels  une  veuve  ne  pouvait 
attendre  un  aussi  long  temps , sans  se  causer  un 
grand  préjudice;  comme  lorsqu'une  veuve  se 
trouve , à la  mort  de  son  mari  , chargée  d'un 
gros  labour,  ou  d'un  gros  commerce,  qu'elle 
ne  peut  soutenir  sans  le  secours  d'un  second 
mari. 

Mais  dans  les  États  où  la  loi  civile  ne  permet 
aux  femmes  de  passera  un  autre  mariage  qu'après 
un  certain  temps,  comme  dans  les  États  du  roi 
de  Prusse,  où,  par  le  code  Frédéric,  il  est 
défendu  aux  veuves  de  se  remarier,  avant  un 
temps  de  neuf  mois  écoules , si  ce  n'est  avec  une 
dispense  du  roi , une  veuve  catholique , dans  ces 
États,  qui  se  remarierait  avant  ce  temps,  se 
rendrait  coupable , non  seulement  dans  le  for 
extérieur,  mais  dans  celui  de  la  conscience  , et 
devant  Dieu , nonobstant  les  décrétales  ci-dessus 
citées. 

531.  Il  nous  reste  à observer,  à l’égard  des 
seconds  et  ultérieurs  mariages , que , quoique 
l'église  les  oit  toujours  permis , elle  les  a néan- 
moins regardés  comme  défavorables , et  suspects 
du  motif  d'incontinence  ; c'est  pourquoi  on  sou- 
mettait autrefois  à la  pénitence  les  personnes  qui 
les  contractaient  ; Con.  Xeoceaar.,  can.  3 : Son 
qubd peccent , dit  Baron  , ann.  314  , n.  91 , aed 
quod  auam  incontinentiam  manifeaient. 

C'est  pour  cette  raison  que,  selon  plusieurs 
rituels,  on  ne  prononce  pas  sur  les  seconds 
mariages  la  bénédiction  qu’on  prononce  sur  les 
premiers. 
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CHAPITRE  II. 


De  !" édit  de*  féconda t noce*. 


532.  Le  roi  François  II  a fait  un  édit,  qui  est 
du  mois  de  juillet  1560,  et  qu’on  appelle  vul- 
gairement l'édit  de»  fécondés  noce».  Cet  édit  est 
Fourrage  du  chancelier  de  l'Hôpital  : son  objet 
est  de  restreindre  en  faveur  des  enfans  que  des 
femmes  ont  d’un  précédent  muriage,  les  libéra- 
lités excessives  qu’elles  feraient  aux  hommes 
quelles  épousent  en  second  et  ultérieurs  ma- 
riages. Voici  comme  s’en  explique  l’édit  dans  le 
préambule  : a Comme  les  femmes  veuves  ayant 
« enfans,  sont  souvent  invitées  et  sollicitées  à 
« nouvelles  noces,  et  ne  connaissant  pas  être 
a recherchées  plus  pour  leurs  biens  que  pour 
« leurs  personnes , elles  abandonnent  leurs  biens 
a à leurs  nouveaux  maris,  sous  prétexte  et  faveur 
a du  mariage;  leur  font  des  donations  immenses, 
a mettant  en  oubli  le  devoir  de  nature  envers 
a leurs  enfans,  de  l’amour  desquels  tant  s’en 
a faut  qu’elles  se  dussent  éloigner  par  la  mort 
a du  père,  que  les  voyant  destitués  du  secours 
a et  aide  de  leur  père , elles  devraient  par  tous 
a moyens  s'exercer  à leur  faire  double  office  de 
a péreetdemére;  desquelles  donations,  outre  les 
« querelles  et  divisions  entre  les  mari  et  enfans, 
• s’ensuit  la  diminution  des  bonnes  familles , et 
a conséquemment  diminution  de  la  force  de 
a l’état  public;  à quoi  les  empereurs  ont  voulu 
a pourvoir  par  plusieurs  bonnes  lois  et  constitu- 
a lions , sur  ce  par  eux  faites  ; et  nous , entendant 
a l'infirmité  du  sexe , avons  loué  et  approuvé 
a icelles  lois  ; et  en  ce  faisant , avons  dit , 
a statué,  etc.  » 

Cet  édit  contient  deux  chefs  ou  dispositions. 
Nous  traiterons  du  premier  chef,  dans  une  pre- 
mière section  ; du  second , dans  une  seconde. 
Nous  parlerons,  dans  une  troisième,  d'une  exten- 
sion que  la  Coutume  de  Paris  et  quelques  autres 
ont  faite  à l'édit. 

SECTION  PREMIÈRE. 

DF  PREMIER  CHEF  DE  l’ÉDIT  DES  SECONDES  NOCES. 

533.  Le  premier  chef  de  l'édit  est  conçu  en  ces 
termes  : « Ordonnons  que  les  femmes  veuves  , 
a ayant  enfant  ou  enfans,  ou  enfans  de  leurs 
« enfans,  si  elles  passent  à nouvelles  noces,  ne 
« pourront , en  quelque  façon  que  ce  soit,  donner 
a de  leurs  biens  meubles,  acquêts,  ou  acquis 
Tosie  III. 


« par  elles,  d’ailleurs  que  de  leur  premier  mari, 
a ni  moins  leurs  propres , â leurs  nouveaux 
a maris,  père,  mère  ou  enfans  desdits  maris, 
• ou  autres  personnes  qu’on  puisse  présumer 
a être  par  dol  ou  fraude  interposées  , plus  que 
a l’un  de  leurs  enfans,  ou  enfans  de  leurs  enfans  ; 
a et  s'il  se  trouve  division  inégale  de  leurs  biens , 
a faite  entre  leurs  enfans  , ou  enfans  de  leurs 
a enfans , les  donations  par  elles  faites  à leurs 
a nouveaux  maris , seront  réduites  et  mesurées 
a à la  raison  de  celui  des  enfans  qui  aura  le 
a moins.  « 

A la  fin  de  l'édit,  il  est  porté  : « N'entendons 
a par  ce  présent  notre  édit  bailler  auxdites 
a femmes  plus  de  pouvoir  et  liberté  de  donner 
a et  disposer  de  leurs  biens,  qu'il  ne  leur  est 
a loisible  par  les  Coutumes  des  pays,  auxquelles 
a par  ces  présentes  n'est  dérogé,  etc.  « 

Ce  premier  chef  de  l’édit  est  tiré  de  la  loi  H de 
edictali , 6,  cod.  de  aecundia  nuptii»  : H de 
edictali  lege  in  perpetuum  raliturâ  sanctions , 
disent  les  empereurs  Léon  et  Anthème,  ai  ex 
priore  matrimonio  procréait»  liber i» y pater 
materte  ad  aecunda  tel  tertio  aut  ulteriu * 
repetiti  matrivionii  vota  migracerit ; non  »it 
ei  licitum  norerca  tel  viirico. ...  hereditali » 
jure  f tirelegati,  »ive  fideicommisai  titulo  plu» 
relinquere  f nec  dotia  aut  ante  nuptia » dona- 
tionis  nomme  , »eu  mortia  cauaâ  habita  dona- 
tion» f con ferre f nec  inter  riros....  quant  filio 
tel  filüe,  »i  unu»  tel  una  extiterit.  Quod  ai 
plures  liberi  fuerint y singulia  œquaa  porte» 
habentibua,  minimè plu»  quant  ad  unumquem- 
que  eorum  partent  rit  9 ad  eorum  liceat  ritricum 
norercumre  tranaferri : ain  nutem  non  œquia 
portionibua  ad  eoadem  liberoa  memoratœ  trona- 
ierint  facilitâtes  f tune  non  liceat  plu»  eorum 
notercas  rel  vitrico  relinquere  tel  donare.... 
quàm  fifiue  tel  filia  habet  f cui  minor  pars  data 
fuerit  ; ità  tamen  ut  quarto  para  quai  eisdem  li- 
beria debetur ex  legibus  nullotuodo  min  uni ur. . 
quom  obaervationem  in  personis  pliant  avi  tel 
aria y proari  et  proatiar  nepotum  tel  neptium , 
aire  ex  poteatate  eint , aire  emancipati t ex 
paternû relmatemâ  lineà  renientibue,  cuetodiri 
ceneemua.  Sin  verô  plus  quàm  atatutum  est , 
norerrœ  rel  vitrico  relictum  f tel  donatum  aut 
datum  fuerit  y idquod  plu a relictum  tel  doua- 
60 
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tum  aut  daium  fuerit,  tanquam  non  »criptum 
neque  derelictum , rrl  donatum  aut  datum  sit  f 
ad  persona s deferri  liberorum,  et  inter  eos 
diridi  jubemus  ; omnicircumscriptiqne  r siqua 
per interpoêitam personam,  rclalio  quocumque 
modo  fuerit  excogitata  f cessante. 

Pour  l'intelligence  de  ce  premier  chef  de  l’édit, 
nous  verrons,  dans  un  premier  article,  quelles 
sont  les  personnes,  auxquelles  la  défense  est  faite, 
et  quelles  sont  celles,  auxquelles  il  leur  est 
défendu  de  donner;  dans  un  second  article, 
quelles  donations  et  quels  avantages  sont  sujeta 
à la  réduction  de  l'édit;  dans  un  troisième,  en 
quel  cas  il  y a lieu  à la  réduction;  et  dans  un 
quatrième,  quels  enfans  peuvent  demander  la 
réduction.  Dans  un  cinquième , nous  verrons 
quelles  actions  ont  les  enfans  pour  demander 
cette  réduction;  dans  un  sixième  article  , com- 
ment et  à quel  titre  se  partagent  les  biens 
retranchés  , et  entre  quelles  personnes.  Nous 
traiterons  , dans  un  septième  et  dernier  article, 
des  donations  de  parts  d'enfans. 

ARTICLE  PREMIER. 

Quelles  sont  les  personnes  auxquelles  la  défense 

de  l'édit  est  faite;  quelles  sont  celles  aux- 

quelles  il  leur  est  défendu  de  donner . 

S I.  QUELLES  SONT  LPS  PERSONNES  AUXQUELLES  LA 
DEFENSE  DK  L’/dIT  EST  FAITE. 

534.  Les  personnes,  auxquelles  la  défense  de 
Pédit  est  faite,  sont  les  femmes  veuves,  ayant 
enfant  ou  enfans } qui  se  remarient.  Il  résulte  de 
ces  termes,  enfant  ou  enfans , que  les  femmes 
veuves,  qui  se  remarient,  sont  comprises  dans 
la  défense  de  l'édit,  soit  qu'elles  aient  plusieurs 
enfans  de  leurs  précédons  mariages , soit  qu'elles 
en  aient  seulement  un. 

On  ne  compte  néanmoins  que  ceux  qui  sont 
habiles  à succéder. 

Une  femme,  qui  n'a  qu'un  enfant,  qui,  ayant 
perdu  l'état  civil,  soitpar  la  profession  religieuse, 
soit  par  une  condamnation  capitale,  est  inhabile 
à lui  succéder,  est  censée  n'en  avoir  aucun, 
et  n’est  pas  en  conséquence  comprise  dans  la 
défense  de  l’édit. 

535.  L'édit  ajoute , ou  enfans  de  leurs  enfans. 
Il  résulte  de  ces  termes , que  quand  même  les 
enfans,  que  la  femme,  qui  se  remarie  aurait  eus 
de  ses  précédons  mariages , seraient  tous  prédé- 
cédés , il  suffit  qu'il  lui  reste  quelque  descendant 
de  quelqu’un  desdits  enfans,  pour  qu'elle  soit 
comprise  dans  la  défense  de  l'édit. 

536.  Quidf  si  la  femme,  qui  se  remarie, 
n'avait  aucun  enfant,  ni  enfant  de  ses  enfans, 
mais  qu’elle,  ou  quelqu'une  de  ses  brus,  fût 
grosse  d'un  posthume  qui  naquit  par  la  suite  ? 


Suivant  la  maxime  du  droit , Qui  in  utero  est , 
perindè  ac  si  in  rebus  humanis  esset , custo- 
ditur } quotiès  de  commodis  ipsius  partûs  quœ- 
ritur;l.  7,  fT.  de  stat.  hom.  I.  231 , ff.  de  verb. 
sig.  ; le  posthume,  dont  cette  femme  ou  sa  bru 
était  grosse,  est  censé  avoir  déjà  été  au  monde 
lorsqu'elle  s'est  remariée  : elle  est  censée  avoir 
eu,  dès  ce  temps,  cet  enfant  ou  petit-enfant, 
et  par  conséquent  elle  est  comprise  dans  les 
termes  de  l'édit,  femmes  veuves  ayant  enfant f 
ou  enfans  de  leurs  enfans. 

537.  Un  homme  veuf,  qui  se  remarie,  ayant 
quelque  enfant  ou  petit-enfant  de  ses  précédens 
mariages,  est-il  censé  compris  dans  la  défense 
portée  par  ce  premier  chef  de  l’édit?  La  raison 
de  douter  était  que,  l'édit  étant  une  loi  qui 
contient  des  peines,  et  qui  restreint  la  liberté 
naturelle,  est,  dit-on,  une  loi  pénale,  qui  n'est 
pas  par  conséquent  de  nature  à recevoir  exten- 
sion : l'édit  n'ayant  parié,  dans  ce  premier  chef, 
que  des  femmes,  il  ne  doit  pas,  dira-t-on,  être 
étendu  aux  hommes,  d'autant  plus  que , dans  le 
préambule,  le  législateur,  par  ces  termes,  nous 
entendant  l'infirmité  du  sexef  se  fonde  sur  une 
raison  qui  est  particulière  aux  femmes.  Enfin 
l'édit  ayant  expressément  compris  les  hommes 
dans  le  second  chef  de  ses  dispositions;  et,  au 
contraire,  n'ayant,  dans  ce  premier  chef,  parlé 
que  des  femmes , il  semble  que  le  législateur  n’ait 
pas  voulu  y comprendre  les  hommes,  puisque, 
s'il  eût  voulu  les  y comprendre,  il  s'en  serait 
expliqué,  comme  il  a fait  dans  le  second  chef. 

Nonobstant  ces  raisons,  les  arrêts  rapporté» 
par  Chopin,  Mornac  et  Bacquet,  ont  jugé  que 
le  premier  chef  de  l'édit  avait  lieu  à l'égard  des 
hommes  qui  se  remarient,  de  même  qu'à  l'égard 
des  femmes , et  cela  n'est  plus  révoqué  en  doute. 
La  raison  est  qu'on  ne  doit  pas  regarder  cet  édit 
comme  une  loi  pénale,  et  non  susceptible  d'ex- 
tension ; mais,  au  contraire,  comme  une  loi 
très  favorable,  suivant  qu'il  parait  par  les  motifs 
qui  sont  expliqués  dans  le  préambule  de  l'édit, 
motifs  qui , convenant  aux  hommes  qui  se  rema- 
rient, aussi  bien  qu'aux  femme»,  doivent  faire 
étendre  la  loi  aux  hommes.  D'ailleurs,  dans  le 
préambule  do  l'édit,  le  législateur  dit  qu'il  l'a 
fait  en  approuvant  et  adoptant  les  constitutions 
des  empereurs  romains  faites  sur  cette  matière  : 
or,  la  loi  Àdc  edictali , des  empereurs  Léon  et 
Anthème,  que  nous  avons  ci-dessus  rapportée, 
etd'oû  est  tiré  le  premier  chefde  l'édit , comprend 
expressément  dans  sa  disposition  l'homme  qui  se 
remarie. 

S II.  QUELLES  SONT  LES  PERSONNES  AUXQUELLES 
l.’iniT  Dl.ri.ND  DF.  DONNER. 

538.  L’édit  défend  aux  femmes , qui  se  rema- 
rient , ayant  quelque  enfant , ou  petit-enfant 
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de  leurs  précédcns  mariages,  de  donner  aux 
hommes,  qu’elles  épousent  en  second  ou  ultérieur 
mariage,  plus  que  ce  qui  est  porté  par  l’édit  ; et 
il  est  pareillement  censé  défendre  aux  hommes  , 

qui  se  remarient , ayant  quelque  enfant  de  leur 
précédent  mariage , de  donner  aux  femmes  qu'ils 
épousent  en  second  ou  ultérieur  mariage  plus 
que  ce  qui  est  porté  par  l'édit. 

Lorsqu'une  femme , ayant  un  ou  plusieurs 
enfans  d’un  premier  mariage,  épouse  successi- 
vement plusieurs  maris  en  second  , troisième  ou 
ultérieurs  mariages;  ou  lorsqu'un  homme,  ayant 
un  ou  plusieurs  enfans  d'un  premier  mariage, 
épouse  successivement  plusieurs  femmes  en 
secood  , troisième  ou  ultérieurs  mariages , ce 
n’est  pas  à chacun  des  maris,  que  cette  femme 
a épousés  successivement  en  second,  troisième 
et  ultérieurs  mariages,  ni  à chacune  des  femmes, 
que  cel  homme  a épousées  successivement  en 
second , troisième  et  ultérieurs  mariages  ; mais 
c'est  à tous  les  seconds  et  ultérieurs  maris 
ensemble  ou  à toutes  les  secondes  et  ultérieures 
femmes  ensemble , qu'il  est  défendu  de  donner 
plus  que  la  valcurde  la  part  d'un  enfant  le  moins 
prenant;  de  manière  que,  lorsqu’une  femme  a 
donné  à son  second  mari,  elle  ne  peut  donner 
au  troisième  que  ce  qu'elle  a donné  de  moins  au 
second  que  la  valeur  du  montant  de  la  part  de 
l'enfant  le  moins  prenant  ; et  si  elle  a déjà  donné 
au  second  mari  la  valeur  entière  du  montant  do 
cette  part,  elle  ne  peut  plus  rien  donner  au  troi- 
sième : et  il  en  est  de  même  de  l'homme  qui  a 
donné  à sa  seconde  femme;  il  ne  peut  rien  don- 
ner à la  troisième,  quautnnt  que  ce  qu'il  a 
donné  à la  seconde  serait  au-dessous  de  lo  valeur 
du  montant  de  la  portion  de  l'enfant  le  moins 
prenant. 

539.  Ce  n'est  pas  seulement  au  second  et  aux 
ultérieurs  maris  , que  l'édit  défend  de  donner;  il 
ajoute,  père } mère , ou  en  fan»  desdil»  mari», 

ou  autre»  pertonne»  qu'on  pui»»e  pritumer 
être  par  dol  ou  fraude  interpotée». 

C'est  avec  raison  que  l'édit  défend  de  donner 
aux  père  et  mère  des  seconds  et  ultérieurs  maris  ; 
car  autrement  l'édit  ne  manquerait  pas  d'étre 
éludé;  les  seconds  et  ultérieurs  maris  feraient 
donner  à leurs  père  et  mère  ce  qu'ils  ne  pourraient 
se  faire  donner  à eux-mémes.  D'ailleurs  ce  qui  est 
donné  à leurs  père  et  mère , leur  est  censé  donné 
indirectement , puisque  devant , selon  l'ordre 
de  la  nature,  succéder  aux  biens  de  leurs  père 
et  mère,  ils  le  retrouveraient  un  jour  dans  leur 
succession. 

L'édit  sous  les  termes  de  père  et  mère , est-il 
censé  avoir  compris  tous  les  parens  de  la  ligne 
directe  ascendante?  Je  le  crois  : cet  édit,  qui  a 
pour  objet  de  conserver  à des  enfans  la  succession 
de  leur  mère , est  très  favorable;  et  les  mêmes 


raisons,  qui  ont  fait  comprendre  dans  la  prohi- 
bition de  l’édit  les  père  et  mère,  militent  égale- 
ment à l'égard  des  autres  parens  de  la  ligne 
ascendante.  Dans  ces  cas , tous  les  parens  de  la 
ligne  directe  ascendante  sont  censés  compris 
sous  les  termes  de  père  et  mère,  Patri » nornino , 
aeu»  quoque  demonttrari  intelligitur  ; /.  201, 
ff.  de  terb.  »ign.  Appellatione  parehtis  non  tan- 
tum pater,  »ed  eliam  aru»  et  proatu» , et  dein- 
cep»  omne»  tuperiore » continentur  ; /.  51,  fl\ 
dict.  tit. 

540.  C'est  aussi  avec  raison  que  l'édit  com- 
prend dans  sa  prohibition  les  enfans  des  seconds 
et  ultérieurs  maris;  sans  cela,  la  disposition  de 
l'édit  serait  éludée:  les  seconds  et  ultérieurs  maris 
feraient  donner  à leurs  enfans  ce  qu’ils  ne  pour- 
raient se  faire  donner  à eux-mêmes.  La  tendresse 
paternelle  leur  fait  réputer  donné  à eux-mêmes 
ce  qui  est  donné  à leurs  enfans  : Quod  donatur 
filio,  videtur  donatum  patri. 

L'édit,  sous  le  terme  d 'enfant,  comprend 
aussi  les  petits-enfans , et  toute  la  ligne  directe 
descendante. 

Ce  sont  proprement  les  enfans , que  les  seconds 
ou  ultérieurs  maris  ont  de  leurs  précédons  ma- 
riages, qui  sont  compris  dans  la  prohibition  de 
l'édit.  A l'égard  des  enfans  communs  de  la  femme 
qui  s'est  remariée,  et  de  son  second  mari,  ces 
enfans  étant  les  enfans  de  la  donatrice,  ont  par 
eux-mémes  une  qualité  qui  leur  peut  faire  mé- 
riter l'affection  de  leur  mère. 

Cela  doit  surtout  avoir  lieu,  lorsque  la  dona- 
tion ne  leur  a été  faite  que  depuis  qu’elle  les  a 
mis  au  monde.  Il  y a plus  de  difficulté,  lorsque 
la  femme  a fait  cette  donation  par  son  contrat 
de  mariage  avec  le  second  mari , aux  enfans  qui 
naîtraient  de  leurmariage.llest  difficile  de  ne  pas 
penser , en  ce  cas , qu'elle  est  faite  plutôt  en  con- 
sidération du  second  mari,  que  des  enfans  à naître 
de  ce  mariage,  qui  n'ont  guère  pu,  avant  qu’ils 
fussent  au  monde,  mériter  l'affection  de  la  dona- 
trice. Néanmoins  les  arrétistes  rapportent  plu- 
sieurs arrêts,  qui  ont  jugé  valables  et  non  su- 
jettes à l'édit  ces  donations  faites  aux  enfans  à 
naître  du  second  mariage.  Voyex  Denisart y tur 
le  mot  Édit  de»  scconile»  noce». 

541.  Les  donations , faites  aux  père  et  mère  et 
aux  enfans  que  les  seconds  et  ultérieurs  maris 
ont  de  leurs  précédens  mariages , n’ont  été  com- 
prises dans  la  prohibition  de  l'édit , que  parce 
qu'elles  sont  présumées  faites  en  considération 
des  seconds  et  ultérieurs  maris  ; c'est  pourquoi 
elles  ne  doivent  y être  censées  comprises , que 
lorsqu'elles  leur  sont  faites  du  vivant  desdits  se- 
conds et  ultérieurs  maris.  Mais  si  une  femme, 
après  la  mort  de  son  second  mari , faisait  quelquo 
donation  à quelqu'un  des  père,  mère  ou  dos 
enfans  de  ce  second  mari , comme  la  donation 
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ne  pourrait , en  ce  ca»  , être  censée  faite  en  con- 
sidération du  second  mari,  qui  n'existait  plus, 
elle  serait  valable,  et  ne  serait  pas  sujette  à être 
réduite. 

542.  L'édit  ajoute,  et  autres  personnes  qu'on 
puisse  présumer  être  par  dol  ou  fraude  inter- 
posées. 

Observes  une  différence  entre  ces  autres 
personnes,  dont  parle  ici  l’édit  et  les  père, 
mère  et  enfans  des  seconds  et  ultérieurs  maris  , 
dont  il  a parlé  auparavant.  Les  donations  faites 
à ceux-ci  sont  présumées  faites  en  considération 
des  seconds  et  ultérieurs  inaris , et  en  consé- 
quence sujettes  à U réduction  de  l'édit , par  cela 
seul  qu'ils  sont  parens  en  ligne  directe  descen- 
dante ou  ascendante  desdits  seconds  et  ulté- 
rieurs maris;  mais  les  donations  faites  aux  autres 
personnes , n’y  sont  sujettes  qn'autant  que  les 
enfans,  qui  les  attaqueraient,  établiraient  par 
des  preuves,  ou  par  des  présomptions  assex 
fortes  pour  équipoller  a des  preuves  , que  ces 
personnes  ont  été  interposées  par  le  second  mari 
pour  recevoir  à sa  place  la  donation,  et  la  lui 
faire  passer. 

On  peut  alléguer  , pour  exemple  d’une  pré- 
somption que  le  donataire  serait  une  personne 
interposée  par  le  second  mari,  si  la  personne, 
4 qui  la  donation  a été  faite  , proche  parente  du 
second  mari , ne  demeurait  pas  sur  le  lieu , et 
était  entièrement  inconnue  à la  donatrice. 

Les  enfans,  qui  soupçonnent  que  la  personne, 
à qui  leur  mère  a fait  la  donation,  est  une  per- 
sonne interposée  par  le  second  mari , peuvent  , 
à défaut  de  preuves,  déférer  sur  ce  fait,  au  dona- 
taire , le  serment  décisoire. 

543.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  des  donations 
faites,  par  une  femme  qui  s'est  remariée,  aux 
père , mère  ou  enfans  de  son  second  ou  ultérieur 
mari,  ou  à d'autres  personnes  par  lui  inter- 
posées , reçoit  application  4 celles  faites , par  un 
homme  qui  se  remarie , aux  père , mère  et  enfans 
de  ses  secondes  et  ultérieures  femmes,  et  aux 
personnes  par  elles  interposées. 

ARTICLE  II. 

Quels  sont  tes  dons  et  avantages  sujets  à la 
réduction  de  l'édit. 

544.  Tous  les  dons  et  avantages,  qu'une 
femme  fait  à ses  second  et  ultérieurs  maris,  ou 
un  homme  à ses  seconde  et  ultérieures  femmes , 
sont  sujets  à la  réduction  de  l'édit  ; les  donations 
réraunératoires  y sont  sujettes  aussi  bien  que  les 
donations  simples,  quelque  grands  et  signalés 
que  soient  les  services,  lorsque  ce  sont  des  ser- 
vices, qui,  par  leur  nature,  ou  par  la  qualité 
de  la  personne  qui  les  a rendus,  ne  sont  pas 
appréciables  à prix  d'argent. 


Lorsque  les  services , en  récompense  desquels 
la  donation  n été  faite , sont  appréciables  à prix 
d'argent,  et  tels,  que  le  donataire,  qui  les  a 
rendus , aurait  pu  avoir  action  en  justice  pour  en 
demander  le  paiement,  la  donation  n’est , en  ce 
cas  , donation  , ni  par  conséquent  sujette*  à la 
réduction  de  l'édit,  que  jusqu'à  concurrence 
de  ce  dont  la  valeur  des  choses  données  excède 
la  valeur  du  prix  des  services,  en  récompense 
desquels  la  donation  a été  faite.  Si  le  prix  des 
choses  données  n'excédait  pas  le  prix  des  ser- 
vices, ce  ne  serait  pas  une  douation , mais  une 
simple  dation  en  paiement. 

545.  Les  donations  onéreuses  sont  sujettes  à 
la  réduction  de  l'édit , aussi  bien  que  les  dona- 
tions simples  , lorsque  les  charges  , imposées  par 
la  donation  au  donataire,  sont  des  charges  qui 
ne  sont  pas  appréciables  à prix  d’argent. 

Par  exemple  , si  une  femme  de  condition  avait 
fait  une  donation  à son  second  mari,  à la  charge 
qu'il  porterait  son  nom  . cette  charge  n'étant  pas 
appréciable  à prix  d’argent,  n'empécherait  pas 
la  donation  d'étre  sujelteà  la  réduction  de  l'édit. 

Mais  lorsque  les  charges  imposées  au  dona- 
taire , sont  des  charges  appréciables  à prix  d'ar- 
gent , la  donation  onéreuse  n'est  donation , et 
n'est  sujette  à la  réduction  portée  par  l'édit, 
qu'autant  cl  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  la 
valeur  des  choses  données  excède  le  prix  des 
charges  : mais  jusqu'à  concurrence  des  charges, 
c'est  le  contrat  do  ut  des , ou  do  ut  facias , 
plutôt  qu'une  donation. 

Il  n'en  est  pas  de  même  d'un  legs  fait  par  une 
femme  a son  second  mari,  aut  vice  rend,  dans 
les  provinces  où  les  lois  permettent  aux  con- 
joints de  se  donner  par  testament.  Si  le  legs 
impose  au  légataire  des  charges  appréciables  à 
prix  d'argent  . il  n'est  libéralité  , et  sujet  à la 
réduction  de  l'édit,  qu'autant  et  jusqu'à  con- 
currence de  ce  dont  la  valeur  des  choses  léguées 
excédait  le  prix  des  charges  : jusqu'à  concur- 
rence dirprix  des  charges  , c'est  moins  un  legs 
fait  au  légataire,  qu’une  exécution  testamen- 
taire desdites  charges  , qui  lui  est  confiée. 

546.  Les  donations,  qu'une  femme  fait  à son 
second  mari,  aut  vice  versd,  sont-elles  sujettes  à 
la  réduction  de  l'édit , lorsqu'elles  sont  mutuelles 
et  égales,  tant  par  rapport  à la  valeur  des  biens 
donnés  réciproquement , que  par  rapport  au 
risque  que  la  donation  renferme;  les  personnes  , 
qui  se  sont  fuit  ladonation  mutuelle,  étant  d'un 
âge  à peu  près  égal,  et  d'un  aussi  bon  tempéra- 
ment l'une  que  l'autre  ? La  raison  de  douter , est 
qu'il  semble  que  ces  donations  ne  sont  pas  tant 
des  donations,  que  des  espèces  de  contrats  inté- 
ressés de  part  et  d'autre,  de  la  classe  des  con- 
trats aléatoires.  La  femme,  en  faisant  a son 
second  mari  une  telle  donation,  reçoit  de  lui 
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l'équivalent  de  co  qu'elle  lui  donne.  Si  elle  lui 
donne  l'espérance  de  recueillir  les  biens  compris 
dans  la  donation  qu'elle  lui  fait,  dans  le  cas 
où  il  lui  survivrait,  elle  reçoit  de  lui  l'équiva- 
lent, par  une  espérance  d’égale  valeur,  qu’il 
lui  donne  , de  son  côté  , de  recueillir  les  biens 
compris  dans  la  sienne , dans  le  cas  où  elle  lui 
survivrait.  On  peut  aussi  , par  la  même  raison  , 
dire  que  la  femme,  par  une  telle  donation  , ne 
fait  aucun  tort  aux  enfans  de  son  premier 
mariage  :car  si  , par  cette  donation,  ils  cofi- 
rent  le  risque  de  trouver  la  successi  n de  leur 
mère  diminuée  de  ce  qui  est  compris  dans  sa 
donation  , dans  le  cas  auquel  elle  prédécèderait 
son  second  mari , ils  en  sont  indemnisés  par 
l'espérance  qu'ils  acquièrent , par  cette  dona- 
tion, de  trouver  la  succession  de  leur  mère,  au 
cas  qu'elle  ait  survécu  à son  mari , augmentée 
d'autant  qu'elle  eut  été  diminuée,  si  elle  eût 
prédécédé.  Celte  espérance  qu’ils  acquièrent , 
étant  d'un  prix  égal  au  prix  du  risque, compense 
ce  risque  , et  en  indemnise  les  enfans. 

Nonobstant  ces  raisons,  la  jurisprudence  est 
constante , que  les  donations  mutuelles , quelque 
égales  qu'on  les  suppose , ne  sont  pas  moins 
sujettes  à la  réduction  de  l'édit , que  les  dona- 
tions simples.  Ricard  rapporte  un  arrêt  célèbre 
du 23  mai  1586,  prononcé  eu  robes  rouges,  par 
le  président  Brisson  , qui  l'a  jugé;  et  depuis  ou 
n'en  a plus  douté.  La  décision  de  cet  arrêt  est 
conforme  à la  lettre  et  à l'esprit  de  l'édit. 

1°  Elle  est  conforme  â la  lettre  de  l’édit.  Il  y 
est  dit,  ne  pourront,  en  quelque  façon  que  ce 
•oit,  donner,  etc.  Ces  termes  renferment  toutes 
les  donations  , de  quelque  espèce  qu'elles  soient, 
et  par  conséquent  les  mutuelles  aussi  bien  que 
les  simple».  Il  est  faux  que  les  donations  mu- 
tuelles, que  des  futurs  époux  se  font,  quelque 
égales  qu'elles  soient , ne  soient  pas  de  vérita- 
bles donations  : l'intention  des  parties  leur  en 
donne  le  caractère  , et  les  distingue  des  contrats 
aléatoires.  C’est  l'affection  réciproque,  que  les 
parlies  ont  l'une  pour  l’autre  ; c'est  le  bien  , 
qu’elles  se  veulent  l'une  à l'autre,  qui  les  porte 
à se  faire  mutuellement  ces  donations.  Celto 
intention  de  bienfaisance  donne  à ces  donations, 
ad  quas  se  mutuis  affeciionibus  protocateruni, 
le  caractère  de  donation  , et  les  distingue  des 
contrats  aléatoires. 

2°  La  décision  de  l'arrêt  est  conforme  à l'es- 
prit de  l'édit.  Le  motif  de  l'édit , suivant  qu'il 
parait  par  le  préambule,  a été  d’empccher  que 
les  enfans  des  précédons  mariages  ne  fussent 
exposés  à être  réduits  à la  pauvreté  par  les 
donations  de  leur  mère  ; d'où  s'ensuit,  dit  l'édit, 
la  diminution  des  bonnes  familles.  Or,  ils  y 
seraient  exposés  par  les  donations  mutuelles, 
dans  le  cas  où  leur  mère  prédécèderait , ce  que 


l'édit  a voulu  empêcher.  C'est  une  mauvaise 
raison , de  dire  que  les  enfans  sont  dédommagés 
du  risque  qu'ils  courent  de  perdre  ce  que  leur 
mère  a donné  , si  elle  prédécède  , par  l'espérant 
d'en  gagner  autant , si  elle  survit.  Tout  le  monde 
condamne  l'imprudence  des  gros  joueurs,  qui 
exposent  au  hasard  du  jeu  les  biens  qui  leur 
sont  nécessaires  pour  leur  subsistance,  quoi- 
qu'en  jouant  ils  aient  l'espérance  de  gagner 
autant  que  ce  qu'ils  risquent  de  perdre  : par  la 
même  raison,  on  doit  condamner  et  réprimer 
l'imprudence  d'une  mère,  qui,  par  ces  dona- 
tions mutuelles,  expose  les  enfans  de  son  précé- 
dent mariage  à être  réduits  à l'indigence , nonob- 
stant l'espérance  qu'elle  leur  procure  de  gagner 
autant  que  ce  qu'ils  courent  risque  de  perdre. 

547.  Les  donations,  qu'une  femme  fait  à son 
second  mari , ou  qu'un  homme  fait  à sa  seconde 
femme,  sont  sujettes  à la  réduction  de  l’édit, 
soit  qu'elles  aient  été  faites  entre  vifs,  soit 
qu'elles  aient  été  faites  par  testament , dans  les 
provinces  où  les  lois  permettent  à des  conjoints 
de  sc  donner  par  testament. 

548.  Elles  y sont  sujettes,  soit  qu’elles  aient 
été  faites  durant  le  mariage,  dans  les  provinces 
où  les  lois  le  permettent;  soit  qu'elles  aient  été 
faites  avant  le  mariage  , par  le  contrat  du  second 
mariage. 

Si  une  veuve  a fait  une  donation  entre  vifs  à 
un  homme  qu'elle  a depuis  épousé  en  secondes 
noces,  quoique,  par  l'acte  de  donation,  il  ne 
fût  fait  aucune  mention  du  mariage  qu'ils  ont 
depuis  contracté,  on  doit  présumer  facilement 
qu'elle  a été  faite  en  considération  du  futur 
mariage,  et  elle  est  en  conséquence  sujette  à la 
réduction  de  l'édit  : sans  cela,  il  y aurait  une 
voie  ouverte  pour  éluder  l’édit. 

Mais  lorsque  les  circonstances  résistent  abso- 
lument à cette  présomption  ; putà,  s'il  s'était 
écoulé  un  temps  très  considérable  entre  la  dona- 
tion, et  le  mariage  que  la  donatrice  a contracté 
avec  le  donataire,  et  que,  dans  le  temps  inter- 
médiaire, la  veuve  donatrice  eût,  depuis  la 
donation  , contracté  un  second  mariage  avec  un 
autre,  après  la  dissolution  duquel  elle  aurait 
épousé  en  troisièmes  noces  le  donataire , je  pense 
que  la  donation  ne  doit  pas,  en  ce  cas,  être 
sujette  à la  réduction  de  l'édit.  Ayant  été  faite 
sans  aucune  vue  de  mariage,  et  à un  donataire, 
que  la  donatrice  ne  regardait  pas  alors  comme 
son  futur  mari,  elle  a acquis  à ce  donataire  un 
droit  irrévocable  dans  les  choses  comprises  dans 
la  donation  qui  lui  a été  faite,  dont  le  muriage, 
qu'il  a contracté  depuis  avec  la  donatrice,  ne 
doit  pas  le  dépouiller. 

549.  Non  seulement  les  donations  formelles 
sont  sujettes  à la  réduction  de  l’édit , mais  encore 
les  avantages  , qui  se  trouvent  renfermés  dans 
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des  convention»  ordinaires  de  mariage , y sont 
sujets.  Par  exemple,  quoique  la  convention  de 
préciput  soit  une  convention  ordinaire  de  ma- 
riage , néanmoins  lorsqu'on  est  convenu  , par  le 
contrat  de  mariage  d'une  veuve  avec  son  mari, 
que  le  survivant  aurait  par  préciput,  putà,  une 
somme  de  3,000  liv.,  et  que  le  second  mari 
survit,  cette  convention,  en  cas  d'acceptation 
de  la  communauté  par  les  enfans,  renferme  un 
avantage  au  profit  du  second  mari  survivant , de 
la  moitié  de  la  somme  convenue  pour  le  pré- 
ciput ; et  cet  avantage  est  sujet  i la  réduction  de 
l'édit,  si  la  portion  de  l’enfant  moins  prenant 
montait  à moins  que  la  somme  de  1,500  liv., 
moitié  du  préciput. 

Par  la  même  raison  , si  le  contrat  de  mariage, 
où  se  trouve  cette  convention  de  préciput , 
portait  aussi  une  donation  de  part  d'enfant  au 
profit  du  second  mari,  le  second  mari  ayant, 
par  la  part  d'enfant  qui  lui  est  donnée,  tout  ce 
qu'il  est  permis  à la  femme  de  lui  donner,  il  ne 
peut  plus  avoir  de  préciput. 

Si  les  enfons  héritiers  de  leur  mère  renon- 
çaient à la  communauté,  tous  les  biens  de  la 
communauté  appartenans  de  droit , en  ce  cas,  au 
mari . il  n'y  aurait  pas  lieu  au  préciput,  qui  se 
prend  sur  les  biens  de  la  communauté;  et  la 
convention  de  préciput  devenant  sans  effet,  ne 
formerait  aucun  avantage  au  profit  de  son  second 
mari. 

Lorsque  c'est  un  homme  veuf,  qui  o épousé 
une  seconde  femme,  laquelle  a survécu,  la 
convention  du  préciput  forme  pareillement  au 
profit  de  cette  seconde  femme , qui  accepte  la 
communauté,  un  avantage  de  la  moitié  de  la 
somme  convenue  pour  le  préciput  du  survivant; 
et  si  cette  femme  survivante  renonce  à la  com- 
munauté, et  qu'il  y ait  clause  qu'elle  aura  son 
préciput,  même  en  cas  de  renonciation  è la 
communauté,  la  convention  de  préciput  forme, 
en  ce  cas,  au  profit  de  la  seconde  femme,  un 
avantage  de  toute  la  somme  convenue  pour  le 
préciput  ; et , en  l'un  et  en  l'autre  cas , l'avan- 
tage est  sujet  à la  réduction  de  l'édit. 

550.  La  communauté  de  biens,  qui  est  établie 
entre  une  veuve  et  son  second  mari,  est  une 
espèce  de  contrat  de  société,  qui  ne  renferme 
aucun  avantage  au  profit  du  second  mari , lors- 
qu'il a apporté  autant  que  sa  femme  ; mais 
lorsque  l'apport  est  inégal , et  que  la  veuve  a 
apporté  plus  que  n'a  apporté  le  second  mari; 
pu  ta,  si  la  femme  a apporté  4,000  liv.  en  com- 
munauté, et  que  le  second  mari  n'en  ait  apporté 
que  1,000,  cette  inégalité  forme,  au  profit  du 
second  mari , un  avantage  sujet  à la  réduction 
de  l'édit  : cet  avantage  est  de  la  moitié  de  ce 
que  la  femme  a apporté  de  plus  que  lui.  Lorsque 
les  onfans  acceptent  la  comraunnuté . et  lors- 


qu’ils y renoncent , et  qu'il  n'y  a pas  de  clause 
au  contrat  de  mariage,  qui  leur  accorde  la 
reprise  de  la  part  de  leur  mère , l'avantage  est  du 
total  de  ce  que  la  femme  a apporté  de  plus  que 
lui.  Par  exemple,  dans  l’espèce  proposée,  où  la 
femme  a apporté  3,000*  livres  de  plus  que  son 
second  mari,  l'avantage,  en  cas  d'acceptation 
de  la  communauté , sera  de  1,500,  et  en  cas  de 
renonciation,  de  3,000  liv.  C'est  pourquoi,  si, 
dans  le  cas  de  l'acceptation , la  part  de  l'enfant 
qùi  est  le  moins  prenant,  se  trouve  moindre  éë, 

1.500  livres;  et  si , dans  le  cas  de  renonciation  , 
elle  se  trouve  moindre  de  3,000  livres  , il  y aura 
en  l'un  et  en  l'autre  cas  lieu  a la  réduction  de 
l'édit. 

Par  la  même  raison,  si  le  contrat  du  second 
mariage,  outre  l'avantage  qui  résulte  de  l'iné- 
galité de  l'apport,  contenait  une  donation  de 
part  d'enfaut,  faite  par  la  femme  à son  second 
mari , le  second  mari , qui , par  la  donation  de 
part  d'enfant , reçoit  tout  ce  qu'il  est  permis  à la 
femme  de  lui  donner,  ne  doit  profiter  en  rien  de 
ce  que  la  femme  a apporté  de  plus  que  lui  : 
c’est  pourquoi,  au  partage  de  la  communauté, 
les  enfans  doivent , avant  partage , prélever  tout 
ce  que  leur  mère  a apporté  à la  communauté  de 
plus  que  lui , de  la  même  manière  que  si  elle  se 
l’était  réservé  propre.  Par  exemple,  dans  l'es- 
pèce proposée,  ils  doivent,  au  partage  de  la 
communauté,  prélever  avant  partage  la  somme 
de  3,000  livres;  et  s'ils  avaient  déjà  fait  partage 
de  la  communauté  sans  faire  ce  prélèvement , les 
enfans  ayant  touché,  par  ce  partage,  la  moitié 
de  lu  somme  de  3,000  livres  qu'ils  avaient  droit 
de  prélever,  en  doiveut  faire  confusion  sur  eux  : 
le  second  mari  est  débiteur  envers  eux  de 

1.500  livres  pour  l'autre  moitié  de  ce  prélève- 
ment qu’ils  avaient  droit  de  faire;  et  cette 
somme  de  1,500  livres,  que  le  second  mari  doit 
aux  enfans,  lui  doit  être  précomptée  sur  sa  part 
d’enfant,  qu'il  a droit  de  prendre  dans  la  part 
échue  aux  enfans  par  le  partage  de  la  commu- 
nauté. 

Lorsque  c'est  un  homme  , qui,  par  le  contrat 
de  mariage  avec  une  seconde  femme , a apporté 
plus  qu'elle  en  communauté,  c'est  pareillement 
un  avantage,  qu’il  fait  à sa  seconde  femme  de 
la  moitié  de  la  somme  qu’il  a apportée  de  plus 
qu'elle  en  communauté , lorsque  cette  seconde 
femme  accepte  la  communauté;  si  elle  y re- 
nonce, l'avantage  disparait. 

551.  Dans  la  communauté  légale,  qui  a lieu 
lorsque  les  parties  ne  se  sont  pas  expliquées  sur 
la  communauté,  ou  lorsqu'il  n'y  a pas  du  tout 
du  contrat  de  mariage,  si  le  mobilier  de  la 
femme,  qui  est  entré  dans  cette  communauté 
légale , était  beaucoup  plus  considérable  que 
celui  du  second  mari,  cette  inégalité  serait-elle 
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censée  faire  un  avantage  au  profit  du  second  cela,  le  même  avantage,  que  celui  qui  est  fait, 
mari,  sujet  à la  réduction  de  l’édit,  de  même  dans  le  cas  d'une  communauté  conventionnelle, 
que  l'inégalité  d'apport,  qui  se  trouve  dans  la  4 un  second  mari,  lorsque  la  femme  y apporte 
communauté  conventionnelle  ? On  dit , en  fa>  plus  que  lui , et  il  est  également  sujet  A la  réduc- 
veur  du  second  mari:  C’est  la  loi,  qui  fait  tion  de  l'édit. 

tomber  dans  la  communauté  légale  tout  le  mobi-  Denisart , sur  le  mot  lYocs»,  rapporte  un  arrêt 
lier  de  chacune  des  parties.  Si  le  second  mari  du  29  janvier  1658,  qui  a jugé  suivant  ces  prin- 
resscnt  un  avantage  de  ce  que  sa  femme  en  avait  cipes. 

plus  que  lui , et  de  ce  qu’il  en  est  entré  plus  de  552.  Lorsque  le  second  mari  a un  talent  et 
la  part  de  sa  femme  que  de  la  sienne,  il  tient  «ne  profession  lucrative,  qui  a produit  beau- 
cet  avantage  de  la  loi , qui  l'y  a fait  entrer,  et  non  co«P  4 1“  communauté,  est-il  fondé  à prétendre 
de  sa  femme,  avec  qui  il  n'a  eu,  à cet  égard,  que  ce  qu’il  apporte  en  talent,  supplée  à ce 
aucune  convention  : cet  avantago  n’est  donc  qu’il  a apporté  en  biens  de  moins  que  la  femme , 
pas , en  cela , un  avantage  que  lui  fait  sa  femme  ; et  qu’en  conséquence  ce  que  la  femme  a apporté 
il  n’est  donc  pas  sujet  à la  réduction  de  l'édit.  en  biens  de  plus  que  le  second  mari , ne  doit 
Nonobstant  ce  raisonnement , il  est  constant  p«  cire  censé  un  avantage  fait  à ce  second 
dans  l'usage  qu’il  y est  sujet , de  même  que  celui  mari , lequel,  par  son  talent  qu’il  apporte  à la 
qui  résulte  de  l'inégalité  des  apports  dons  le  cas  communauté,  fournit  l’équivalent  de  ce  que  sa 
de  la  communauté  conventionnelle.  Il  est  faux  femme  u apporté,  et  même  souvent  plus? 
que,  dans  le  cas  de  la  communauté  légale,  le  On  peut  dire  en  faveur  de  la  prétention  du 
second  mari  ne  tienne  pas  cet  avantage  de  sa  second  mari,  que,  selon  les  règles  du  contrat 
femme,  mais  seulement  de  la  loi.  Suivant  les  de  société,  l’industrie,  que  l'un  des  associés 
principes  de  Dumoulin  , que  nous  rapporterons  apporte  à une  société,  lorsqu'elle  est  appré- 
dans  le  préliminaire  de  notre  Traité  de  la  Corn-  ciable,  peut  être  l'équivalent  de  ce  que  l’autre 
munauté,  lorsque  les  parties  n'ont  pas  fait  de  associé  y a apporté  de  plus  en  biens  : Societa* 
contrat  de  mariage , ou  ne  se  sont  pas  expliquées  ( uniceraorum  bonorum)  coiri  poteat  et  ralet 
sur  la  communauté  dans  celui  qu'elles  ont  fait , ettam  inter  eo»  qui  non  aunt  tequia  facul- 
clles  sont  censées  être  tacitement , ou  du  moins  tatibua,  quum  plorumqui  pauperior  operâ  aup- 
virtuellement  convenues  de  tout  ce  qu'il  est  picot  y quantum  ei  per  comparationem  patri- 
d'usage  de  convenir  dans  la  province  ; et  par  con-  tnonn  deeat  ; l.  § 1,11  '.proaoc.  Il  semble  que, 

séquent,  dans  les  provinces  dont  la  loi  admet  la  suivant  ce  principe,  une  femme  ne  doit  être 
communauté  entre  mari  et  femme  , sons  qu'elle  censée  avoir  fuit  aucun  avantage  à son  second 
ait  été  expressément  stipulée  ; elles  sont  censées  niari,  en  apportant  une  plus  grande  quantité  de 
tacitement , ou  du  moins  virtuellement  conve-  biens  que  lui  à la  communuuté  , lorsque  l'indus- 
nues  d'établir  celte  communauté,  et  de  la  com-  trie,  que  le  mari  a apportée  , supplée  à ce  qu’il 
poser  de  toutes  les  choses  dont  cetto  loi  déclare  y apporte  de  moins,  et  est  un  juste  rquiv«lent 
qu'elle  est  composée.  Lorsque  les  parties  ne  s’en  de  c®  que  la  femme  a apporté  de  plus.  Je  pense 
sont  pas  expliquées,  la  communauté  est  en  ce  que  le  principe,  quoique  vrai  dans  la  théorie, 
cas  appelée  légale , parce  que  les  parties  s'en  «e  doit  pas  ordinairement,  dans  la  pratique, 
sont , en  ce  cas,  rapportées  à la  loi  sur  la  com-  être  appliqué  A l’espèce  de  cette  question; 
munauté  qu'elles  ont  voulu  établir,  et  sur  les  1°  parce  que  l'estimation  de  cette  industrie  du 
choses  dont  elles  ont  voulu  qu'elle  fût  com-  second  mari  est  quelque  chose  de  trop  arbitraire 
posée  : mais  ce  n’est  pas  la  loi  immediatè  et  per  et  de  trop  difficile;  2°  parce  que  la  femme 
ao f qui  y fait  tomber,  en  ce  cas , les  choses  qui  y apporte  de  son  côté  une  espèce  d'industrie,  qui 
tombent  ; c’est  la  condition  tacite  ou  virtuelle , profite  souvent  plus  A la  communauté  que  l’in- 
intenrenue  entre  les  parties,  par  laquelle  elles  dustrie  de  son  second  mari  : c'est  sur  elle  que 
sont  censées  être  convenues  qu'elles  y tombas-  tombe  tout  le  soin  du  ménage,  pendant  que  le 
sent,  qui  les  y fait  tomber.  L'avantage,  que  le  mari  est  occupé  de  son  art  ou  de  sa  profession  ; 
second  mari  ressent  de  ce  qu’il  y est  tombé,  de  et  souvent  ce  soiu  , qu'une  femme  apporte  A son 
la  part  de  sa  femme,  plus  qu'il  n'en  est  tombé  ménage,  enrichit  plus  la  communauté,  que  les 
de  la  sienne,  est  donc  un  avantage  qu'il  tient  gains  que  fait , dans  l’exercice  de  son  art  ou  de 
de  la  convention  tacite  ou  virtuelle  qu'il  est  sa  profession,  le  second  mari,  qui  très  souvent 
censé  avoir  eue  avec  sa  femme,  et  par  consé-  les  dépense  aussi  facilement  qu'il  les  fait.  L’in- 
quent  qu'il  tient  do  sa  femme.  Sa  femme,  en  ne  se  dustrie  du  second  mari  étant  donc  compensée 
réservant  pas  propre,  comme  elle  le  pouvait,  et  avec  celle  de  sa  femme,  elle  ne  peut  plus  servir 
en  laissant  tomber  à dessein  dans  la  commu-  d’équivalent  à ce  que  la  femme  a apporté  de  plus 
nauté  ce  qu’elle  avait  de  plus  en  mobilier  que  que  lui  en  biens. 

son  second  mari,  est  censéo  lui  avoir  fait,  en  Néanmoins  si  les  gains,  que  le  second  mari  a 
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coutume  de  retirer  annuellement  de  sa  profes- 
sion, étaient  si  immenses,  qu'ils  montassent 
pour  une  seule  année  à une  plus  grosse  somme 
que  celle  que  la  femme  a apportée  de  plus  que 
lui , et  que  la  communauté  se  fût  trouvée  con- 
sidérablement enrichie  de  ses  gains,  les  enfans 
auraient,  en  ce  cas,  mauvaise  grâce  à opposer 
au  second  mari,  que  leur  mère  aurait  fait  un 
apport  à la  communauté  plus  considérable  que 
le  sien. 

Le  second  mari  n'est  censé  avantagé  que  de  ce 
que  la  femme  a apporté  de  plus  que  lui  en  prin- 
cipal ; ce  que  la  femme  apporte  de  plus  en 
revenus,  n'est  pas  réputé  un  avantage  prohibé 
et  réductible  quelle  fasse  à son  second  mari  : 
c'est  pourquoi , si  une  femme , qui  a , par 
exemple  , 10,000  livres  de  revenus  , s'est  rema- 
riée à un  homme  qui  n’en  a pas  la  dixième 
partie,  et  a contracté  avec  lui  communauté  de 
biens,  dans  laquelle  entreront  ses  revenus  pen- 
dant tout  le  temps  qu'elle  durera  , Ricard  déride 
qu'en  ce  cas,  quoique  le  second  mari  profite  des 
revenus  de  la  femme  , néanmoins  cette  commu- 
nauté n'est  point  réputée  un  nvautage , qui 
puisse  être  réductible  suivant  l'édit.  Ricard  cite, 
pour  son  avis,  un  arrêt  rapporté  pur  Henrys, 
tom.  1,  lit.  4,  quwst.  57,  qui  a jugé  que  , même 
dans  le  pays  de  droit  écrit , où  la  communauté 
n'a  pas  lieu,  si  elle  n'est  stipulée,  la  commu- 
nauté, qui  avait  été  stipulée  par  le  contrat  de 
mariage  d'une  femme  avec  son  second  mari,  ne 
pouvait  être  attaquée  comme  un  avantage  fait 
au  second  mari  : à plus  forte  raison  doit-on  le 
juger  dans  le  pays  coutumier,  où  la  communauté 
est  de  droit.  L'avis  de  Ricard  est  suivi  dans 
l'usage. 

553.  Lorsqu'il  est  échu  à une  femme  des  suc- 
cessions mobilières,  pendant  sa  communauté 
avec  son  second  mari , la  femme,  qui  aurait  pu, 
par  une  clause  de  son  contrat  de  mariage,  se 
réserver  propres  ces  successions,  et  qui  ne  l'a 
pas  fait,  est-elle  censée,  en  ne  le  faisant  pas, 
avoir  fait  en  cela  à son  second  mari  un  avantage 
sujet  à la  réduction  de  l'édit  ? Il  y a une  grande 
différence  entre  ce  défaut  de  réserve  des  succes- 
sions mobilières , et  le  défaut  de  réserve  de  ce 
qu'elle  avait,  lors  de  son  mariage,  de  plus  en 
mobilier  que  le  second  mari.  Ce  qu'elle  avait 
alors  de  plus  en  mobilier  que  son  second  mari , 
était  quelque  chose  de  certain  et  de  déterminé, 
dont,  par  le  défaut  de  réserve  de  propre,  elle  se 
dépouillait  pour  le  mettre  en  communauté  : 
elle  en  avautage  son  second  mari,  puisqu'il 
acquiert  à titre  lucratif  au  moins  une  partie  dans 
cet  excédant  de  mobilier,  sans  avoir  de  sa  part 
rien  couféré  à la  place. 

Il  n’en  est  pas  de  même  du  défaut  de  réserve 
des  successions.  Ce  que  la  femme  a manqué  de 


se  réserver,  en  ne  stipulant  pas,  par  le  contrat 
de  son  second  mariage  , que  les  successions 
seraient  propres  , n'était  pas  , comme  dans 
l'espèce  précédente,  quelque  chose  qu'elle  eût 
alors,  et  dont  elle  se  soit  dépouillée  pour  en 
avantager  son  second  mari  ; ce  n'était  rien  de 
certain  ; cela  ne  consistait  qu'en  des  espérances 
incertaines.  Il  était  incertain  alors  si  elle  aurait 
des  successions  mobilières  pendant  son  mariage, 
et  si  elle  eu  aurait  plus  que  son  mari , qui  en 
pouvait  avoir  aussi  : elle  ne  doit  donc  pas  être 
censée  avoir , par  le  défaut  de  réserve  des  suc- 
cessions, voulu  faire  un  avantage  à son  second 
mari , mais  plutôt  avoir  laissé  aller  le  cours 
naturel  de  la  loi  de  la  communauté  conjugale , 
suivant  luquelle  tout  le  mobilier,  qui  advient 
û chacun  des  conjoints  pendant  que  cette  com- 
munauté dure,  y tombe. 

Brctonnier.  dans  ses  observations  sur  Henrys, 
tome  1,  lit.  4,  quest.  58.  rapporte  un  arrêt 
du  25  juin  1703,  lequel,  sur  un  appel  du  bail- 
liage de  Sens . a jugé , conformément  à ces  prin- 
cipes , que  les  enfans  d'un  premier  mariage 
n'étaient  pas  fondés  à reput er  pour  avantage  fait 
par  leur  mère  à leur  beau-père,  la  part  qu'il 
avait  eue  dans  le  mobilier  d'une  succession  échue 
à leur  mère  durant  le  second  mariage. 

Cela  do.t-il  avoir  lieu  , même  dans  le  cas 
auquel  le  second  mari  n'aurait  de  sa  part  aucunes 
successions  à espérer,  putà,  s'il  était  bâtard?  Je 
pense  qu'il  faudrait  décider  de  même  : s'il  ne 
peut  rien  venir,  en  ce  cas,  au  second  mari,  à 
litre  de  succession,  il  peut  lui  venir  quelque 
chose  à titre  de  donation  ou  de  legs. 

554.  Mais  si  le  second  mari  avait  réservé  pro- 
pres ses  successions  à venir,  et  que  la  femme 
n'eût  pas  réservé  les  siennes , le  défaut  de  réserve, 
en  ce  cas  , renfermant  une  inégalité  affectée, 
devrait  passer  pour  un  avantage. 

555.  Quidf  de  la  clause  par  laquelle  on  con- 
vient , dans  le  contrat  du  second  mariage,  que 
les  successions  de  part  et  d'autre  tomberont  en 
communauté,  tant  pour  le  mobilier  que  pour 
l'immobilier?  Les  parties,  en  s'écartant  par  cette 
clause,  de  la  loi  de  la  communauté  conjugale, 
qui  ne  fait  pas  tomber  dans  cette  communauté 
les  immeubles  qui  adviennent  aux  conjoints  par 
succession,  ne  peuvent  pas  paraître  avoir  d'autres 
vues  que  celle  de  s'avantager  réciproquement. 
Chacun  des  conjoints  . en  convenant  que  les 
immeubles  de  succession  qui  lui  écherront , 
tomberont  en  communauté,  a une  volonté  for- 
melle de  donner  à l'autre  une  part  dans  lesdils 
immeubles  : la  part , que  le  second  mari  a , en 
vertu  de  cette  clause,  dans  les  immeubles  des 
successions  échues  à sa  femme,  est  donc  un 
avantage  que  lui  a fait  sa  femme,  lequel,  par 
conséquent,  est  sujet  à la  réduction  de  l’édit. 
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En  Tain  opposerait-il , pour  s'en  défendre , 
que,  par  cette  clause,  sa  femme  ne  lui  a donne 
qu'une  espérance  à ces  successions  immobilières, 
à la  place  de  laquelle  il  donnait,  de  son  côté,  à 
sa  femme  , pareille  espérance  aux  immeubles  des 
successions  qui  pouvaient  pareillement  lui  échoir. 
l.a  réponse  est , que  les  donations , quoiqu'on 
espérance,  lorsque  l'espérance  s'est  effectuée, 
et  quoique  mutuelles  et  réciproques  , étant 
sujettes  à la  réduction  de  l'édit,  comme  nous 
l'avons  vu  tuprà,  à l'égard  des  donations  mu- 
tuelles et  du  préciput  ; pour  que  l'avantage, 
qu'a  eu  le  second  mari  dans  les  immeubles  des 
successions  échues , soit  un  avantage  sujet  à la 
réduction  de  l'édit , il  sutlit  que , par  l'événe- 
ment, l'espérance  se  soit  effectuée;  il  suffit  que, 
par  l'événement,  il  soit  échu  à sa  femme  des 
successions  d'immeubles  dans  lesquelles  il  ait 
pris  part  , et  qu'il  ne  lui  en  soit  échu  ù lui 
aucunes;  ou  que,  dans  celles  qui  lui  seraient 
échues,  sa  femme  ne  trouve  pas  l'équivalent  de 
la  part  qu'il  trouve  dans  les  immeubles  des  suc- 
cessions échues  à sa  femme. 

556.  La  convention,  par  laquelle  on  a fixé  à 
une  certaine  somme  la  part  qu'une  seconde 
femme  aurait  eue  dans  la  communauté  , est-elle 
censée  renfermer  un  avantage  sujet  à la  réduc- 
tion de  l'édit,  lorsque  cette  somme  excède  ce 
qu'elle  aurait  eu  de  net  pour  sa  part  en  la  com- 
munauté? On  dira,  pour  la  négative,  que  cette 
convention  est  un  contrat  aléatoire  , plutôt 
qu'elle  ne  contient  un  avantage  : la  seconde 
femme  achète  ce  qu'elle  reçoit  de  plus  que  la 
moitié  des  biens  de  la  communauté,  par  le 
risque  qu'elle  a couru  de  recevoir  beaucoup 
moins  que  la  moitié  de  la  communauté,  si  elle 
eut  prospéré  autant  qu'on  l'espérait.  Nonobstant 
ces  raisons,  je  pense  que  celte  somme,  pour  ce 
dont  elle  excède  le  montant  de  la  moitié  des  biens 
de  la  communauté,  est  un  avantage  sujet  à la 
réduction  de  l'édit;  autrement  ou  aurait  une 
▼oie  ouverte  d'uvantager  une  seconde  femme, 
en  fraude  de  l'édit , en  fixant  le  foi-fait  de  sa  part 
en  la  communauté , à une  somme  beaucoup  plus 
forte  qu'il  n'est  vraisemblable  que  doive  monter 
sa  part,  lors  de  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté; et  si  on  laissait  à l’arbitrage  du  juge  à 
juger  de  cette  vraisemblance  , ce  serait  donner 
lieu  à des  procès  qu'on  retranche  en  suivant 
notre  décision. 

Observe!  que , pour  que  la  somme  , à laquelle 
on  a fixé  la  part  de  la  seconde  femme  en  lu  com- 
munauté, soit  réputée  avantage,  pour  ce  dont 
elle  excède  la  moitié  du  montant  des  biens  de  la 
communauté,  lors  de  sa  dissolution,  il  faut  qu'elle 
excède  pareillement  ce  que  la  seconde  femme  a 
apporté  à la  communauté  ; car  ce  n'est  pas  avan- 
tage , lorsqu'elle  ne  retire  que  co  qu'elle  y a mis. 
Tomb  III. 


557.  Quoique  le  douaire , qu'un  homme  ac- 
corde à une  seconde  femme,  soit  une  conven- 
tion matrimoniale  plutôt  qu'une  donation,  néan- 
moins, lorsqu'il  excède  la  valeur  du  douaire 
coutumier,  il  est,  jusqu'à  concurrence  de  cet 
excédant,  réputé  un  avantage  fait  par  l'homme 
à sa  seconde  femme,  sujet  à la  réduction  de 
l'édit.  Mais  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  du 
douaire  coutumier,  le  douaire,  qu'un  mari 
accorde  à sa  seconde  femme,  n'est  pas  sujet  à la 
réduction  de  l'édit,  n'étunt  pas,  jusqu'à  cette 
concurrence,  réputé  un  avantage.  C'est  ce  qui  a 
été  jugé  par  un  arrêt  solennel  du  18  juillet  1615, 
rendu  conaultia  CIaaaibuar  et  encore  depuis . 
par  uu  autre  du  10  juillet  1656.  Ces  arrêts  sont 
rapportés  par  Ricard.  La  raison  est,  que  nos 
Coutumes  accordent  à toutes  les  femmes,  aux 
secondes,  troisièmes  et  quatrièmes,  etc.,  aussi 
bien  qu’aux  premières  , un  douaire  dans  les 
biens  de  leur  mari,  lorsque  le  mari  ne  leur  en  a 
pas  accordé  un  par  le  coutral  de  mariage.  On 
appelle  ce  douaire,  que  la  loi  leur  accorde,  1e 
douaire  coutumier.  Elles  le  tiennent  de  la  loi, 
qui  le  leur  accorde  immédiate  et  per  ae;  elles 
le  tiennent  ex  bénéficia  leyia , et  non  ex  beneficio 
hominia.  Le  mari , en  dounant  un  douaire  con- 
ventionnel à sa  femme,  taut  que  ce  douaire 
n'excède  pas  le  coutumier,  n'est  pas  censé  lui 
faire  un  don , mais  lui  donner  uu  équivalent  de 
ce  que  la  loi  lui  donne  : elle  le  tient  donc,  jus- 
qu'à cette  concurrence,  magia  ex  beneficio  legiaf 
quam  ex  beneficio  hominia.  Lorsque  le  douaire 
conventionnel  est  beaucoup  au-dessous  du  cou- 
tumier, bien  loin  qu'en  ce  cas  le  mari  lui  fasse 
un  don,  c'est  au  contraire  la  femme,  qui,  en  se 
restreignant  ù ce  douaire,  veut  bien  faire  remise 
de  ce  que  la  loi  lui  donnait  de  plus  à titre  de 
douaire. 

558.  Si  le  douaire  conventionnel , jusqu'à  con- 
currence du  douaire  coutumier,  u'estpas  réputé 
un  avantage  fait  à la  femme  par  son  mari,  et 
n'est  pas  sujet  à la  réduction  de  l'édit , à plus 
forte  raison  le  doit-on  dire  du  douaire  coutu- 
mier, lorsqu'il  u'y  a . par  le  contrat  de  mariage, 
aucun  douaire  conventionnel. 

Ricard  a une  opinion. singulière  : il  prétend 
que  ce  n'est  que  dans  le  cas,  où  la  seconde 
femme  est  d'une  condition  et  de  facultés  à peu 
près  égales  à la  condition  et  aux  facultés  du 
tnari,  que  le  douaire  coutumier  n'est  pas  réputé 
un  avantage  fait  à la  femme  par  son  mari,  et 
n'est  aucunement  sujet  à la  réduction  de  l'édit  : 
mais  lorsqu'elle  est  d’une  condition  et  de  facultés 
beaucoup  inferieures  à celles  de  son  mari,  il  dit, 
qu'en  ce  cas,  lorsqu'il  n'y  a pas  de  douaire  con- 
ventionnel, on  doit  estimer  à quoi  peut  monter 
un  douaire  convenable  à la  condition  et  aux 
facultés  de  cctlc  femme,  et  que  son  douaire 
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coutumier,  en  tant  et  jusqu'à  concurrence  de  ce 
qu'il  excède  cette  estimation,  doit  être,  pour 
être  excédant,  réputé  un  avantage  sujet  à la 
réduction  de  l'édit.  Le  mari,  dit  Ricard,  qui 
pouvait  avec  justice  , par  le  traité  de  mariage  , 
restreindre  le  douaire  de  sa  femme  à la  somme 
portée  par  celte  estimation  , est  censé  lui  avoir 
fait  un  avantage  de  ce  que  le  douaire  coutumier 
vaut  de  plus  , en  tant  que , pouvant  le  restreindre 
et  le  diminuer,  il  ne  l'a  pas  fait  : In  tantum  et 
donasse  videtur , in  quantum  quum  adimere 
posset,  non  ademit.  Je  crois  cette  opinion  do 
Ricard  contraire  aux  principes.  Les  lois  coutu- 
mières  ne  règlent  le  douaire,  ni  sur  l'état  de  la 
femme  avant  son  mariage , ni  sur  les  biens  qu'elle 
a apportés  à son  mari  : quoiqu'elle  fut,  avant 
son  mariage,  d’un  état  beaucoup  inférieur  à 
celui  de  son  mari , elle  devient , par  son  ma- 
riage, d'un  état  égal  à celui  de  son  mari  ; et  por 
conséquent  son  douaire  doit  se  régler,  non  eu 
égard  à l'état  qu'elle  avait  avant  le  mariage,  mais 
eu  égard  à celui  de  son  mari. 

Le  peu  de  biens , qu'elle  a apportés  à son  mari, 
n'est  pas  non  plus  une  raison  pour  diminuer  son 
douaire  : bien  loin  de  cela,  le  douaire  étant 
accordé  aux  femmes  pour  soutenir,  après  la  mort 
de  leur  mari , l'état  de  leur  mari , moins  elles 
ont  de  leur  propre , plus  elles  ont  besoin  du 
douaire  que  la  loi  leur  accorde  pour  cela.  L'opi- 
nion de  Ricard,  outre  qu'elle  est  mal  fondée,  a 
un  autre  inconvénient,  qui  est  qu'elle  ouvre  la 
porte  aux  procès,  en  laissant  à la  discrétion 
des  juges  à estimer,  suivant  les  différentes  cir- 
constances , jusqu'à  quelle  concurrence  le 
douaire  doit  être  censé  un  avantage  sujet  à la 
réduction  de  l'édit;  au  lieu  qu'on  retranche  les 
procès,  en  décidant  ces  questions  par  des  prin- 
cipes généraux. 

559.  La  somme,  promise  par  le  contrat  de 
mariage  à une  seconde  femme,  pour  son  deuil, 
n'est  un  avantage,  qu'autant  qu'elle  excède  celle 
qui  lui  est  due,  eu  égard  à l'état  et  aux  facultés 
de  son  mari  : il  n'y  a que  cet  excédant  qui  soit 
un  avantage  sujet  à la  réduction  de  l'édit. 

ARTICLE  III. 

En  quel  cas  y a-t-il  lieu  à la  réduction  de 

l'édit  ; et  à quelle  part  d'enfant  sont  réduc- 
tibles le a donations  faite $ aux  seconds  et 

ultérieurs  maris  , ou  aux  secondes  femmes . 

560.  Pour  qu'il  puisse  y avoir  lieu  a la  réduc- 
tion de  l'édit , il  faut  , 1°  que  la  femme  ou 
l'homme  , qui  a convolé  en  secondes  ou  ulté- 
rieures noces  , ait  eu  quelque  enfant  de  quel- 
qu'un de  ses  précédons  mariages  ; car  ce  n'est 
qu'à  ces  personnes  que  la  défense  de  l'édit  est 
faite,  comme  nous  l'avons  vu  suprà}  art.  1,§  1. 


Il  faut , 2°  que  quelqu'un  desdits  enfans  lui 
ait  survécu  ; car  1a  loi  n'ayant  été  faite  qu'en 
leur  faveur,  elle  cesse,  s'il  ne  s'en  trouve  aucun 
au  temps  auquel  la  loi  devait  avoir  son  effet , et 
venir  à leur  secours  : mais  lorsque  quelqu'un 
desdits  enfans  lui  a survécu,  il  n'est  pas  néces- 
saire qu'il  soit  son  héritier;  il  suffit  qu’il  soit 
capable  de  venir  à sa  succession. 

Enfin  il  faut , en  troisième  lieu  , que  ce  qui  a 
été  donné  aux  personnes  prohibées  par  l’édit 
(sur  lesquelles  voyes  supra  f l'art.  I,  §2,)  ex- 
cède la  part , qu'a  eu  ou  avait  droit  d'avoir, 
dans  les  biens  de  la  donatrice  ou  du  donateur, 
celui  de  tous  ses  enfans,  de  quelque  mariuge 
que  ce  soit  , qui  a eu  la  moindre  part. 

C'est  ce  qui  est  porté  par  ces  termes  de  l'édit  : 
« Ne  peuvent...  donner...  plus  qu'à  un  de  leurs 
u enfans  , ou  enfans  de  leurs  enfans  ; et  s'il  se 
o trouve  division  inégale  de  leurs  biens  , faite 
« entre  leurs  enfans,  ou  enfans  de  leurs  enfans, 
o les  donations  par  elles  faites  à leurs  nouveaux 
« maris,  seront  réduites  et  mesurées  a raison  de 
« celui  des  enfans  qui  en  aura  le  moins.  » 

Par  exemple , si  une  femme  , qui  avait  des 
enfans  d'un  premier  mariage  , a convolé  en 
secondes  noces,  et  a donné  quelque  chose  à son 
second  mari,  et  que,  par  testament,  elle  ait  fait 
ses  enfans  légataires  universels  , à l'exception 
d'un,  soit  du  premier,  soit  du  second  mariage, 
à qui  elle  n'a  laissé  que  sa  légitime  ; si  la  dona- 
tion faite  au  second  mari  , excède  cette  légi- 
time , qui  est  la  part  de  celui  de  tous  les  enfans 
qui  a la  moindre  part  dans  les  biens  de  sa  mère, 
il  y aura  lieu  à la  réduction  de  l'édit  ; et  la 
donation  , faite  au  second  mari,  devra  être 
réduite  à la  somme  à laquelle  monte  cette  lé- 
gitime. 

561.  La  part  de  l'enfant  le  moins  prenant , à 
laquelle  est  réductible  la  donation  faite  au  se- 
cond mari , est  la  part  que  cet  enfant  le  moins 
prenant  a droit  d'avoir  dans  les  biens  de  la 
donatrice,  et  non  pas  celle  dont  il  veut  bien  se 
contenter , quoique  moindre  que  celle  qu'il  a 
droit  d'avoir.  Par  exemple , si  , dans  l'espèce 
ci-dessus  proposée , une  femme  avait  fait  ses 
enfans  ses  légataires  universels,  a l'exception 
d'un  , à qui  elle  aurait  laissé  une  somme  ou  une 
chose  qui  fut  au-dessous  de  sa  légitime;  quoique 
cet  enfant  ait  bien  voulu  s'en  contenter , et  se 
soit  tenu  au  don  ou  legs  qui  lui  a été  fait , sans 
prétendre  aucun  supplément  de  légitime  , la 
donation  faite  au  second  mari  ne  doit  pas  être 
réduite  à la  valeur  du  don  ou  legs,  dont  cet 
enfant  a bien  voulu  se  contenter;  mais  elle  doit 
subsister  jusqu'à  la  concurrence  de  la  légitime 
que  cet  enfant  avait  droit  de  prétendre. 

Richard  nous  atteste  que  c'est  la  jurispru- 
dence du  Parlement. 
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Os  termes  de  l'édit,  les  donation»  seront  me- 
• urées  à raison  de  celui  des  enfans  qui  en  aura 
le  moins , ne  sont  point  contraires  à cette  dé- 
cision : celui  des  enfans  , qui  a le  moins,  a 
véritablement , dans  les  biens  de  sa  mère  , non 
seulement  ce  que  sa  mère  lui  a laissé , mais  le 
droit  de  prendre,  dans  les  biens  de  sa  mère,  ce 
qui  manque  à sa  légitime  , lorsqu'il  n'eu  est  pas 
rempli.  Ce  droit  lait  partie  de  sa  part  dans  les 
biens  de  sa  mère  , et  il  ne  doit  pas  être  en  son 
pouvoir  , en  y renonçant  par  collusion  avec  ses 
frères  et  sœurs,  de  donner  atteinte  à la  donation 
faite  au  second  mari , qui  doit  être  mesurée  sur 
tout  ce  qui  compose  ou  peut  composer  cette 
part. 

562.  Lorsqu'une  fille  , par  son  contrat  de 
mariage  . au  moyen  d’une  dot  qu'elle  a reçue  , 
beaucoup  moindre  que  n'eût  été  sa  légitime  , a 
renoncé  à la  succession  de  sa  mère,  en  faveur  de 
ses  frères  , la  donation  faite  au  second  mari 
doit-elle  être  réduite  à la  dot  que  cette  fille  a 
reçue  ? La  raison  de  douter  est , qu'en  ce  cas  , 
cette  fille , par  la  clause  de  son  contrat  de  ma- 
riage , étant  restreinte  à la  dot  qu'elle  a reçue  , 
et  ne  pouvant  rien  prétendre  davantage , même 
à titre  de  légitime  , dans  les  biens  de  sa  mère  , 
la  dot,  quelle  a reçue,  est  toute  sa  part  dans 
les  biens  de  sa  mère;  la  donation,  faite  au 
second  mari , devant  être  réduite  à la  part  de 
l'enfant  qui  a le  moins  dans  les  biens  de  la  dona- 
trice  , elle  doit  être  réduite  à la  dot  de  cette 
fille,  qui  est  la  part  entière  qu'elle  a des  biens 
de  sa  mère. 

Nonobstant  ce  raisonnement , Ricard  décide 
que  la  donation  faite  au  second  mari,  ne  doit 
pas  être  réduite  à cette  dot  : la  port  de  l’enfant 
qui  aura  le  moins,  à laquelle  l'édit  veut  que  la 
donation  faite  au  second  mari  soit  réduite,  no 
doit  s'entendre  que  de  celle  d’un  enfant,  ou  qui 
vient  à la  succession  de  sa  mère  , ou  qui  avait 
droit  d'y  venir  , quoiqu'il  y renonce  ; et  non 
d'un  enfant , qui , par  sou  contrat  de  mariage  , 
s'est  exclus  de  pouvoir  venir  à la  succession , et 
de  pouvoir  y prendre  part.  On  ne  peut  pas  dire 
que  la  dot,  que  cette  fille  a reçue  , soit  sa  part 
dans  les  biens  de  la  succession  de  sa  mère  ; elle 
n’y  a plus  de  part , en  ayant  fait  une  espèce  de 
transport  à ses  frères , en  faveur  desquels  elle 
a renoncé  à sa  succession. 

563.  Par  la  même  raison  , lorsque  la  femme, 
qui  a fait  une  donation  à son  second  mari , a 
exhérédé  un  enfant  pour  une  juste  cause , et  lui 
a néanmoins  fait  un  legs  modique  pour  ses  ali— 
mens  , la  donation  faite  au  second  mari  ne  doit 
pas  être  réduite  à la  somme  à laquelle  monte  le 
legs  fait  à cet  enfant  ; car  ce  legs  n'est  pas  une 
part,  que  cet  enfant  prend  dans  les  biens  de  la 
succession  de  sa  mère , cet  enfant  n'ayant  au- 
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cune  part  à prendre  dans  une  succession  dont 
l'exhérédation  l'a  exclus. 

564.  Lorsque  la  succession  de  U femme  se 
partage  par  souches  entre  ses  petits-enfans  de 
différentes  souches  , la  donation  faite  au  second 
mari  ne  doit  pas  être  réduite  à la  part , que  l’un 
des  petits-enfans  a dans  la  subdivision  du  lot 
échu  à sa  souche;  mais  elle  doit  se  mesurer 
sur  la  part  échue  à celle  des  souches  qui  y a 
la  moindre  part.  Par  exemple,  supposons  qu'une 
femme  a eu  trois  enfans,  qui  sont  tous  prédé- 
cédés , et  ont  laissé  chacun  des  petits-enfans  ; 
supposons  encore  que , dans  le  partage  qui  est 
à faire  de  sa  succession , la  part  de  la  souche 
aînée  monte  à 40,000  livres  , et  celle  de  cha- 
cune des  souches  cadettes  , à 30,000  livres,  et 
que  la  part  de  l'une  des  souches  cadettes  est 
subdivisée  également  entre  dix  petits-enfans  , 
dont  elle  est  composée,  qui  y ont  chacun  3,000 
livres  pour  leur  dixième  portion  ; dans  cette 
supposition  , la  donation  faite  au  second  mari 
ne  doit  pas  être  réduite  à la  somme  de  3,000 
livres,  montant  de  la  part  d'un  enfant  de  l'une 
des  souches.  La  raison  est  évidente  : la  succes- 
sion est  déférée  et  partagée  par  souches  ; donc 
c'est  chacune  des  souches  , et  non  chacun  des 
petits-enfans,  qui  prend  une  part  dans  le  par- 
tage de  la  succession  ; donc  c’est  à la  part , qu’a 
dans  ce  partage  l'une  des  souches  qui  y a la 
moindre  part , que  doit  se  mesurer  la  donation 
faite  au  second  mari. 

565.  Au  contraire,  lorsque  la  femme  n'a  laissé 
que  des  petits-enfans  d'une  même  souche  , qui 
viennent  à sa  succession , la  succession  ne  se 
partageant  pas , en  ce  cas , par  souches , mais 
par  personnes , la  donation  faite  ou  second  mari 
est , en  ce  cas , réductible  à la  part  qu'aura  dans 
la  succession  celui  des  petits-enfans  qui  aura  la 
moindre  part.  C'est  ce  qui  a été  jugé  par  un 
arrêt  de  1651 , rapporté  par  Brodeau  sur  Louet , 
let.  N , ».  3,  et  par  Ricard.  Néanmoins  ce  der- 
nier prétend  que  la  question  avait  souffert  quel- 
que difficulté  ; et  il  cite  un  arrêt  du  parlement 
de  Toulouse,  qui  a jugé  au  contraire  que  la 
donation  faite  au  second  mari  ne  devait  pas  être 
réduite  à la  part  , que  l'un  des  petits-enfans 
avait  dans  la  succession  , mais  qu'elle  devait  se 
mesurer  a ce  que  scs  petits-enfans  y avaient 
tous  ensemble  ; parce  qu'ils  n’y  venaient  tous 
ensemble  qu'au  lieu  de  leur  père , fils  de  la 
défunte.  Cette  raison  , que  Ricard  fait  servir  de 
fondement  à cet  arrêt , ne  me  paraît  pas  bonne. 
Il  est  faux  que  les  petits-enfans  viennent , en  ce 
cas  , au  lieu  de  leur  père  ; ce  n’est  que  dans 
les  cas , auxquels  la  loi  établit  la  fiction  de  la 
représentation,  qu'ils  viennent  au  lieu  de  leur 
père  qu’ils  représentent  : mais , dans  ce  cas-ci , 
où  il  n'y  a pas  lieu  à la  fiction  de  la  représen- 
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talion,  ces  petits-enfans  tiennent  de  leur  chef  ; 
il»  ne  représentent  pas  leur  père  : on  ne  peut 
donc  pas  dire  qu'ils  viennent  nu  lieu  de  leur 
père;  car  venir  au  lieu  de  quelqu'un , c'est  le 
représenter. 

566.  Lorsqu'une  femme  ayant  des  cnfans  d'un 
précédent  mariage , a passé  successivement  à 
différons  mariages , et  qu'elle  a fait  des  dona- 
tions è ses  second  , troisième  et  quatrième  ma- 
ris , il  n'est  pas  nécessaire  , pour  qu'il  y ait  lieu 
à la  réduction  de  l'édit , que  la  donation , faite  à 
l'un  desdits  maris,  excède  la  part  de  l'enfant  le 
moins  prenant  ; il  suffit  que  toutes  ces  donations 
excèdent  ensemble  cette  part  ; car  l’édit  ne  dit 
pas  . « ne  peuvent  donner  à chacun  de  leurs 
« nouveaux  maris;  » mais  il  dit  , «ne  peuvent 
« donner  à leur m nouveaux  maris  plus  qu'à  un 
u de  leurs  enfans;  » ce  qui  signifie  qu'elles  ne 
peuvent  donner  à tous  leurs  nouveaux  maris , 
lorsqu'elles  en  out  eu  plusieurs  , plus  que  l'é- 
quivalent de  la  part  de  l'enfant  le  moins  pre- 
nant. C'est  pourquoi,  si  une  femme  avait  donné 
à son  second  mari  quelque  chose  qui  équivalût 
à celte  part , les  donations  faites  aux  autres 
seraient  entièrement  milles  ; ayant  donné  au 
second  tout  ce  que  la  loi  lui  permettait  de 
donner  à ses  nouveaux  maris , il  ne  lui  restait 
plus  rien  à donner  aux  autres  , etc.  Ricard. 

ARTICLE  IV. 

Quel»  enfant  peuvent  demander  le  retranche- 
ment ordonné  par  l'édit, 

567.  Quoique  ce  ne  soit  qu’en  faveur  des  cn- 
fans des  précédens  mariages,  que  l'édit  a or- 
donné la  réduction  des  donations  faites  à des 
seconds  ou  ultérieurs  maris , ou  à des  secondes 
ou  ultérieures  femmes  ; et  qu'en  conséquence  , 
s'ils  sont  tous  prédécédés  sans  postérité , il  n'y 
ait  (>as  lieu  à l'édit  , comme  nous  l'avons  vu  en 
l'article  précédent  ; néanmoins,  lorsque  quel- 
qu'un des  cnfans  ou  petits-enfans  des  précédens 
mariages  a survécu  , et  qu'il  y a eu  lieu  à la 
réduction  de  l'édit,  ce  qui  doit  être  retranché 
des  donations  faites  aux  seconds  maris  ou  aux 
secondes  femmes,  doit  appartenir  non  seulement 
aux  enfans  des  précédens  mariages , en  faveur 
desquels  la  loi  a ordonné  ce  retranchement, 
mais  indistinctement  à tous  les  cnfans  de  la  do- 
natrice ou  du  donateur,  de  quelque  mariage 
qu'ils  soient  nés , aussi  bien  à ceux  des  seconds 
et  ultérieurs  mariages , qu'à  ceux  du  premier 
mariage. 

C’est  la  Jurisprudencedesprovinccsdu  royaume 
qui  ne  sont  pas  régies  par  le  droit  écrit  ; elle  a 
suivi , en  cela , la  disposition  de  la  loi  Quoniamf 
cod.  de  tec.  nupt.  , préférablement  à la  noveile 
22  , chap.  27,  qui  l'avait  abrogée.  Cette  juris- 


prudence qui  nous  est  attestée  par  Ricard  et  par 
tous  les  autres  auteur»,  est  fondée  en  une  très 
grande  équité;  les  biens,  qui  sont  retranchés  de 
la  donation  faite  au  second  mari , étant  les  biens 
de  la  mère  commune,  tous  les  enfans  de  quelque 
mariage  qu'ils  soient  nés  , étant  autant  à leur 
mère  les  uns  que  les  autres  , ils  y doivent  avoir 
un  droit  égal. 

De  là  il  suit  que  le  droit  de  faire  réduire  la 
donation  faite  au  second  mari , que  les  enfans  du 
second  mariage  n'auraient  pu  avoir , s’ils  eussent 
éléseuls , et  qu'aucun  de  ceux  du  premier  lit  n'eût 
survécu , est  ouvert  à leur  profit,  lors  de  la  mort 
de  leur  mère,  par  la  survie  de  quelqu'un  des 
cnfans,  comme  il  l'est  au  profit  de  ceux  du  pre- 
mier lit  : Arc  est  norum  in  jure , ut quod  qui» 
ex  pertond  »ud  non  haberet , ex  per  tond  alterius 
habeat;  ut  in  l.  3,  § 1 1 , ver».  Plané  t ff.  de  bon. 
po».  cont.  tab. 

De  là  suit  que,  quand  même  les  enfans  du 
premier  mariage  négligeraient  ce  droit , et  en 
feraient  remise  à leur  beau-père,  les  enfans  du 
second  mariage  n'auraient  pas  moins  action 
contre  leur  père,  pour  demander  leur  part  dans 
ce  qui  a été  ou  doit  être  retranché  de  la  donation  ; 
car  les  cnfans  du  premier  mariage,  en  remettant 
leurs  droits,  ne  peuvent  remettre  que  la  part 
qui  leuroppartient  dans  ce  retranchement,  et  non 
celles  qui  appartiennent  aux  enfans  du  second  : 
P'acit  l.  10,  $.6,  ff.  dict.  t, 

568.  Pour  que  les  enfans,  soit  du  premier, 
soit  des  autres  mariages,  puissent  demander  1q 
réduction,  il  n’est  pas  nécessaire  qu’ils  soient 
héritiers  de  leur  mère  qui  a fait  la  donation  ; car 
leur  mère  ayant,  par  la  donation  qu'elle  a faite 
à son  second  mari , mis  hors  de  ses  biens  tout  ce 
qui  est  compris  dans  la  donation  , tout  ce  qui  est 
compris  ne  faisant  plus  partie  de  ses  biens,  lors 
de  sa  mort , ne  se  trouve  pas  dans  sa  succession. 
Il  n'est  donc  pas  nécessaire  qu'ils  viennent  à sa 
succession  , pour  avoir  ce  qui  doit  être  retranché 
de  la  donation  ; ce  n'est  pas  de  la  loi  des  succes- 
sions, mais  seulement  del'cdit  des  secondesnoces, 
qu'ils  tiennent  ce  rel  ranchement . C'est  pourquoi, 
soit  que  tous  les  cnfans  renoncent  à la  succession, 
soit  qu'il  y en  ait  qui  l'acceptent,  et  d'autres  qui  y 
renoncent , ils  sont  tous  admis  à partager  ce  re- 
tranchement. 

C'est  ce  qu'enseigne  Ricard  , n.  1301  et  »uir.f 
qui  cite  un  arrêt  du  4 juillet  1606,  qui  a jugé 
suivant  son  opinion.  Renusson,  Tr.  de  la 
Commun. , page  4,  chap.  3,  n.  80,  enseigne  la 
même  chose. 

On  opposera  peut-être  que  la  donation  faite  au 
second  mari  est  nulle , jusqu'à  concurrence  de 
ce  qui  en  doit  être  retranché  , la  femme  n'ayant 
pu  valablement  donner  à son  second  mari  plus 
que  l'édit  ne  lui  permettait;  mais,  dira-t-on,  si 
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la  donation  est  nulle , jusqu'à  concurrence  de 
ce  qui  doit  eu  être  retranché , une  donation  nulle 
ne  pouvant  pas  transférer  la  propriété , la  pro- 
priété de  ce  qui  doit  être  retranché  n’a  pas  été 
transférée  au  second  mari;  il  est  resté  dans  les 
biens  de  la  mère,  et  il  se  trouve  par  conséquent 
dans  sa  succession  : il  faut  donc  venir  à sa  suc- 
cession, et  être  héritier,  pour  l’y  recueillir  et  le 
partager. 

Je  réponds  que  la  nullité  de  la  donation  faite 
au  second  mari , pour  ce  qui  en  doit  être  re- 
tranché , n'est  pas  une  nullité  absolue  qui  ait 
empêché  la  translation  de  propriété  ; cette  nullité 
n'est  qu'une  nullité  relative,  qui  n'est  établie 
qu'en  faveur  des  enfnns  : la  propriété  de  tout  ce 
qui  est  compris  en  la  donation,  a été  transférée 
au  second  mari;  l'édit  donne  seulement  aux 
enfans  une  action  révocatoirc,  pour  faire  re- 
trancher de  la  donation  ce  que  leur  mère  a donné 
de  plus  que  l'édit  ne  lui  permettait. 

569.  Quoiqu'il  ne  soit  pas  nécessaire  de  venir 
à la  succession,  pouravoirpart  au  retranchement, 
et  que  ce  ne  soit  pas  à titre  d'héritiers  que  les 
enfans  prennent  ce  retranchement , mais  en  leur 
seule  qualité  d'enfans;  néanmoins  les  enfans 
rxhérédés  n'y  sout  pas  admis  ; car  les  causes , qui 
les  rendent  indignes  des  biens  de  la  sucession 
de  leur  mère , les  rendent  pareillement  in- 
dignes de  ceux-ci.  Lorsqu'un  enfant  est  exhé- 
rédé  par  son  père  ou  par  sa  mère,  il  est  exclus 
de  tous  les  titres  auxquels  la  loi  l'eût  appelé  aux 
biens  de  son  père  ou  de  sa  mérc.  Ce  n'est  pas 
seulement  à titre  d'héritier,  qu'il  n'y  peut  rien 
prétendre;  il  n'y  peut  rien  prétendre  à titre  de 
douairier  : par  la  même  raison,  il  n'y  peut 
rien  prétendre  en  vertu  de  l'édit  des  secondes 
noces. 

570.  Il  y a plus  de  difficulté  à l'égard  des  filles, 
qui,  dans  certaines  Coutumes,  sont,  par  le 
mariage  et  la  dot  qu'elles  ont  reçue , ne  fût-ce 
qu'un  chapel  de  roses,  exclues  des  successions 
de  leurs  père  et  mère  qui  les  ont  dotées;  et  pareil- 
lement à l'égard  de  celles,  qui,  par  leur  contrat 
de  mariage  ont  renoncé  à la  succession  en  faveur 
de  leurs  frères.  Ricard,  n.  1305e/  suie.,  décide 
qu'elles  ne  doivent  pas  être  admises  à partager 
le  retranchement  ordonné  par  l'édit  en  faveur 
des  enfans  ; et  il  établit  comme  principe  général , 
que,  quoiqu'il  ne  soit  pas  nécessaire,  pour  y 
être  admis,  de  venir  à la  succession,  il  faut  au 
moins  être  capable  d'y  venir.  Sa  raison  est  que, 
l'édit  étant  fait  pour  réparer  en  partie  le  préju- 
dice que  les  enfans  souffrent  de  la  donation  faite 
au  second  mari , il  n'y  a que  ceux , qui  souffrent 
préjudice  de  cette  donation,  qui  doivent  avoir 
part  à ce  retranchement,  qui  eu  est  la  réparation  : 
or,  il  n'y  a que  les  enfans,  qui  avaient  droit 
de  venir  à la  succession , qui  souffrent  de  cette 


donation  ; donc  il  n'y  a qu'eux  , qui  doivent  être 
admis  à partager  ce  retranchement  ; et  tous 
ceux,  qui  n'ont  pas  droit  de  venir  à lu  succession, 
n'y  doivent  pas  être  admis.  Il  appuie  sa  dérision 
par  l'exemple  du  douaire.  Toutes  ces  personnes, 
qui  sont  exclues  de  la  succession  de  leur  père, 
no  peuvent  rien  prétendre  a titre  de  douaire  dans 
ses  biens;  pourquoi  pourraient-elles  prétendre, 
en  vertu  de  l'édit  des  secondes  noces,  prendre 
part  dans  les  biens  retranchés  de  la  donation  faite 
par  leur  père  à une  seconde  femme. 

571.  Il  reste  à observer  qu'un  enfant,  qui, 
en  majorité  , du  vivant  de  sa  mère , aurait 
approuvé  la  donation  faite  par  sa  mère  à un 
second  mari , et  se  seruit  expressément  obligé  à 
n'y  donner  jamais  aucune  atteinte , même  dans 
le  cas  auquel  elle  se  trouverait  excéder  ce  que 
l'édit  permet  do  donner,  ne  laisserait  pas, 
nonobstant  cette  approbation,  d’être,  après  lu 
mort  de  sa  mère , recevable  à demander  le 
retranchement  de  ce  que  cette  donation  contient 
de  plus  qu'il  n'était  permis  à la  donatrice  de 
donner  ; et  si  le  second  mari  lui  opposait  l'ap- 
probation qu’il  lui  avait  donnée  , l'enfant  répli- 
querait que  celte  approbation  est  présumée 
avoir  été  extorquée  de  lui  par  sa  mère  , en 
fraude  de  l'édit,  et  qu'elle  ne  doit  par  consé- 
quent être  d'aucun  effet.  Je  pense  pourtant  qu'il 
faudrait  que  l'enfant  se  pourvût  par  lettres  de 
rescision. 

Mais  si  l'approbation  n'a  été  donnée  que 
depuis  la  mort  de  la  mère,  elle  est  valable  : il 
est  permis  à chacun  de  reuoncer  à son  droit. 

ARTICI.E  V. 

Quelles  actions  ont  les  enfans  pour  demander 
le  retranchement  ordonné  par  l'édit;  et  com- 
ment y procède-t-on. 

572.  La  femme , qui  a des  enfans  d'un  précé- 
dent mariage  , transfère  à son  second  ou  autre 
subséquent  mari  la  propriété  do  toutes  les 
choses  à elle  appartenantes,  qu'elle  lui  donne  ; 
mais  elle  ne  la  transfère  et  ne  peut  la  trans- 
férer , qu'à  la  charge  du  retranchement  , que 
fera  l’édit,  lors  de  la  mort  de  la  femme,  de  ce 
dont  la  donation  se  trouvera  pour  lors  excéder 
la  part  de  l'un  de  ses  enfans , qui  aura  la 
moindre  part  dans  les  biens  de  sa  succession. 

Le  second  ou  autre  subséquent  mari , en 
recevant  à cette  charge  les  biens  compris  dans 
la  donation,  contracte  l'obligation  de  rendre 
aux  enfans  cet  excédant , dont  ledit  ordonne  le 
retranchement,  s'il  s'en  trouve  lors  de  la  mort 
de  la  donatrice. 

573.  C'est  la  loi  qui  forme  cette  obligation;  et 
de  cette  obligation  naît  aux  enfans,  envers  qui 
elle  est  contractée  , une  action  qu'on  peut 
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appeler  condictio  ex  lege,  pour  se  faire  rendre 
cet  excédant. 

Cette  action  est  personnelle-réelle,  et  peut 
être  intentée  contre  les  tiers  détenteurs  des  biens 
immeubles  compris  dans  la  donation , dans  le 
cas  auquel  le  second  mari  les  aurait  aliénés, 
soit  pour  le  total , soit  pour  partie  ; car  le  second 
mari  n'ayant  acquis  la  propriété  de  ces  biens , 
que  sous  la  charge  du  retranchement  ordonné 
par  l’édit . s’il  se  trouve  y devoir  avoir  lieu  lors 
de  la  mort  de  la  donatrice,  lesdits  biens  se 
trouvent  affectés  à cette  charge,  et  à l’exécution 
de  l'obligation  qu’il  a contractée  par  rapport  à 
cette  charge.  En  conséquence,  suivant  le  prin- 
cipe qu’on  ne  peut  transférer  à d'autres  plus  de 
droit  dans  une  chose,  qu’on  n’v  en  a;  Aemo 
plue  jurit  ad  alium  traneferre  poteet , quàm 
ipte  habet  ; /.  54,  fl*,  de  reg.jur.;  le  second 
mari , qui  n’a  le  droit  de  propriété  des  immeubles 
compris  dans  la  donation  , qu'à  la  charge  du 
retranchement  ordonné  par  l'édit,  ne  peut  le 
transférer  qu’à  cette  charge,  à ceux  qui  les 
acquièrent  de  lui  : ces  biens  ne  peinent  passer, 
qu'atec  celle  charge  et  avec  cette  affectation,  à 
tous  ceux  à qui  ils  passent;  lesquels,  par  con- 
séquent , en  leur  qualité  de  détenteurs  desdits 
biens,  sont  tenus  de  l'action  qu'ont  les  eufans 
pour  l'exécution  de  cette  charge. 

574.  On  peut  aussi  donner  aux  enfans . pour 
la  revendication  de  la  portion  qui  doit  être 
retranchée  à leur  proGt,  une  action  rescisoire, 
utilie  in  rem  ; car  lorsque  la  donation  , lors  de 
la  mort  de  la  donatrice,  se  trouve  excéder  la 
part  de  l'enfant  le  moins  prenant  dans  les  biens 
de  sa  succession  , cette  donation  est , poteetate 
legit , rescindée,  jusqu'à  concurrence  de  cet 
excédant,  au  profit  des  enfans  : en  conséquence, 
la  loi  dépouille  le  second  mari  de  la  propriété 
des  choses  données , jusqu'à  concurrence  de  cet 
excédant , et  l'attribue  aux  enfans. 

J’ai  appelé  cette  action  utilie:  car,  selon  la 
subtilité  des  principes  de  droit,  le  domaine  des 
choses  ne  passant  d'une  personne  a une  autre 
que  par  la  tradition  et  la  possession  , quoique  la 
donation  faite  au  second  mari  soit  rescindée  par 
la  puissance  de  la  loi,  jusqu'à  concurrence  de 
ce  qu'elle  excède  la  part  de  l'enfant  le  moins 
prenant,  le  second  mari,  tant  qu'il  demeure 
en  possession  de  tous  les  biens,  continue  d'être, 
eecundùm  eubtilitatem  jurit,  le  propriétaire  de 
cet  excédant , quoique  jam  einè  caueâ  et  titulo  : 
et  pour  que  les  enfans , eecundum  cieilem  ratio - 
t*em,  deviennent  propriétaires  en  sa  place  de 
cet  excédant,  il  faut  que  le  second  mari  en  soit 
dépouillé,  et  que  les  enfans  en  soient  saisis. 
Les  enfans  ne  peuvent  donc,  eecundùm  eubtili- 
tatem jurit,  poursuivre  la  restitution  de  la 
portion  qui  doit  être  retranchée  à leur  profit , 


que  par  la  voie  d'une  action  personnelle  ; telle 
que  l'action  condictio  ex  lege , dont  nous  avons 
parlé,  ou  par  celle  qu’on  appelle  condictio  einè 
caued.  Mais  en  négligeant  la  subtilité  , pour 
ne  s'attacher  qu’à  remplir  les  vues  de  l'édit  , 
aussitôt  qu'il  y a lieu  au  retranchement  ordonné 
par  l'édit  , on  peut  regarder  les  enfans  comme 
devenus  déjà  propriétaires  de  la  portion  dans 
les  biens  donnés,  que  l’édit  veut  être  retranchée 
a leur  profit , et  leur  donner  eu  conséquence 
l'action  utilie  in  rem,  pour  la  revendiquer. 

Il  n'importe  au  reste,  que  l’action  , qu’ont  les 
enfans  pour  faire  retrancher,  à leur  profit,  de 
la  donation  faite  au  second  mari,  ce  qu'il  y a 
d’excessif,  soit  une  action  personnelle-réelle, 
condictio  ex  lege,  on  une  action  utilie  in  rem  ; 
l’une  et  l'autre  ont  le  même  effet  ; et  dans  notre 
pratique  française , on  fait  peu  d'attention  aux 
noms  des  actions. 

575.  Cette  action  , quelle  qu’elle  soit , est 
ouverte  par  la  mort  de  la  femme,  qui  a fait 
la  donation  à son  second  mari,  ou  par 4a  mort 
de  l'homme  , qui  a fait  la  donation  à sa  seconde 
femme. 

Pour  juger  si  elle  procède  et  s'il  y a lieu  au 
retranchement  de  la  donation , et  jusqu’à  quelle 
concurrence,  il  faut  liquider  la  succession  de 
la  mère  ; faire  une  estimation  de  tous  les  biens 
meubles  et  immeubles  dont  elle  est  composée , 
et  liquider  à quelle  somme  monte  la  part  de 
l'eufant  qui  y prend  témoins;  laquelle  doit  servir 
de  mesure  à la  donation  faite  au  second  mari. 

Cette  estimation  doit  se  faire  avec  le  second 
mari,  qui  a intérêt  que  les  biens  de  cette  suc- 
cession ne  soient  pas  estimés  au-dessous  de 
leur  juste  valeur  ; ce  qui  préjudicierait  à sa 
donation , et  la  diminuerait  plus  qu'elle  ne  doit 
l'être  , puisqu'elle  se  mesure  sur  la  valeur  de  la 
part  de  l'enfant  le  moins  prenant  dans  cette  suc- 
cession. C'est  pourquoi , si  l'estimation  avait  été 
faite  sans  lui , il  serait  bien  fondé  à demander 
une  nouvelle  estimation. 

On  doit  ensuite  estimer  les  biens,  dont  est 
composée  la  donation  faite  au  socond  mari , 
qu’on  prétend  sujette  à réduction,  pour  juger  si 
cette  donation  excède  le  montant  de  la  valeur  de 
la  part  de  l'enfant  qui  a la  moindre  part  dans  la 
succession. 

576.  Ces  estimations  se  font  eu  égard  à la  valeur 
des  choses,  au  temps  de  l'ouverture  de  la  suc- 
cession ; bien  entendu , pourvu  que  ce  ne  soit 
pas  par  la  faute  du  second  mari  donataire 
qu'elles  ont  été  détériorées.  Par  exemple  , si  la 
femme  avait  donné  entre  vifs  à son  second  mari 
un  héritage,  et  que,  depuis  la  donation  , la  plus 
grande  partie  des  terres  qui  en  dépendent  ait 
été  ensablée  par  une  inondation , ce  qui  en  a 
considérablement  diminué  la  valeur  ; pour  juger 
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si  et  de  combien  la  donation  excède  la  part 
d'enfant , et  si  et  pour  combien  il  y a lieu  à la 
réduction  , cet  héritage  ne  sera  pas  estimé  eu 
égard  à ce  qu'il  valait  lors  de  la  donation  qui  en 
a été  faite  au  second  mari , mais  eu  égard  a ce 
qu'il  vaut  lors  de  la  mort  de  la  femme. 

La  raison  est  que  le  droit,  que  l'édit  donne 
aux  enfans  , est  une  réparation  d’une  partie  du 
préjudice  que  la  donation  faite  au  second  mari 
leur  cause  dans  la  succession  de  leur  mère. 
L'édit  ne  permet  pas  que  la  donation  leur 
préjudicie  au-delà  de  la  valeur  de  la  part  de 
l'enfant  le  moins  prenant  dans  la  succession.  Le 
préjudice,  que  cause  la  donation  aux  enfans 
dans  la  succession  de  leur  mère , consiste  en  ce 
que  les  héritages  compris  dans  la  donation  , ne 
se  trouvent  pas  dans  la  succession  de  leur  mère, 
au  lieu  qu'ils  s'y  trouveraient , s'ils  n'avaient 
pas  été  donnés.  La  valeur  de  ce  préjudice  con- 
siste donc  dans  la  valeur  de  ces  héritages  au 
temps  de  cette  succession  , qui  auraient  aug- 
menté d'autant  la  succession  , et  non  dans  la 
valeur  qu'ils  avaient  au  temps  de  la  donation  ; 
l'estimation  doit  donc  s'en  faire  eu  égard  à ce 
qu'ils  valaient  au  temps  de  la  succession. 

Par  exemple,  supposons  , qu'au  temps  de  la 
donation , l'héritage  donné  au  second  mari , eût 
été  de  la  valeur  de  trente  mille  livres;  que,  par 
l'accident  de  l'ensablement , il  se  trouve  réduit 
A huit  mille  livres  : il  est  évident  que  la  dona- 
tion n'a  pas  causé  aux  enfans  un  préjudice  de 
trente  raille  livres , mais  seulement  un  préjudice 
de  huit  mille  livres  : car  quand  même  la 
donation  n'aurait  pas  été  faite  , l'accident  de 
l'ensablement  des  terres  n'en  serait  pas  moins 
arrivé  ; l'héritage  n'en  aurait  pas  été  moins  réduit 
à la  valeur  de  huit  mille  livres.  La  succession 
ne  se  trouve  donc  privée , par  la  donation,  que 
de  huit  mille  livres. 

Si  c'était  par  la  faute  du  donataire  que  l'hé- 
ritage eût  été  dégradé,  il  ne  devrait  pas  être 
estimé  eu  égard  seulement  à l'état  de  dégrada- 
tion lors  de  l'ouverture  de  la  succession  de  la 
donatrice,  mais  eu  égard  à ce  qu’il  vaudrait, 
si  les  dégradations  n'avaient  pas  été  faites.  Par 
exemple,  si  l'héritage,  qui  a été  donné  au 
second  mari,  lequel,  par  les  dégradations, 
n'est  que  de  la  valeur  de  huit  mille  livres  , 
eût  été,  sans  lesdites  dégradations,  de  valeur 
de  quinte  mille  livres;  il  doit  être  estimé  cette 
somme  de  quinze  mille  livres  ; car,  si  la  dona- 
tion n'avait  pas  été  faite,  on  doit  présumer 
que  la  donatrice  eût  conservé  en  bon  étut  son 
héritage,  et  que  cet  héritage  se  serait  trouvé 
être,  dans  la  succession,  de  la  valeur  de  quinze 
mille  livres.  La  donation  a donc  fait,  en  ce  cas, 
aux  enfans,  un  préjudice  de  quinze  mille  livres 
dans  la  succession. 


CHAPITRE  II. 

577.  Vice  tersd , lorsque  l'héritage  donné  au 
secoud  mari  a augmenté  de  valeur,  il  doit  être 
estimé  , non  eu  égard  à ce  qu'il  valait  au  temps 
de  la  donation  , mais  eu  égard  à ce  qu’il  vaut 
au  temps  de  la  successioti.  Par  exemple , si  une 
femme  a donné  à son  second  mari  une  maison 
dans  une  petite  ville,  qui  ne  valait  que  trois 
mille  livres  lors  de  la  donation,  laquelle,  au 
moyen  des  manufactures  qui  s’y  sont  établies , et 
qui  y ont  fait  augmenter  les  loyers  des  maisons , 
se  trouve  être  de  valeur  de  cinq  mille  livres  au 
temps  de  la  mort  de  la  donatrice  , cette  maison 
doit  être  estimée  cinq  mille  livres  ; car  la  dona- 
tion fait  aux  enfans  un  préjudice  de  cinq  mille 
livres  dans  la  succession  de  leur  mère  ; puisque, 
si  elle  n'eût  pas  été  faite,  cette  maison  se  trou- 
verait dans  la  succession , et  les  enfans  trouve- 
raient dans  la  succession  une  valeur  de  cinq 
mille  livres  de  plus  qu’ils  n’y  trouvent. 

578.  Lorsque  c’est  par  des  impenses  utiles , 
que  le  donataire  a faites  sur  l'héritage , que  le 
prix  s'en  trouve  augmenté  lors  de  la  mort  de  la 
donatrice , l'héritage  ne  doit  être  estimé  que  ce 
qu'il  vaudrait  , si  ces  impenses  n'eussent  pas 
été  faites,  et  qu'il  eut  été  laissé  au  même  état 
auquel  il  était  lors  de  la  donation  ; car  si  la 
donation  n'avait  pas  été  faite,  il  se  serait  trouvé 
dans  cet  ancien  état  dans  la  succession,  et  la 
succession  n'eût  été  augmentée  que  de  la  valeur 
qu'il  aurait  eue  étant  dans  cet  ancien  état.  La 
donation  ne  fait  donc  préjudice  que  de  cette 
valeur. 

579.  Lorsque  ce  sont  des  impenses  néces- 
saires , qui  ont  été  faites  par  le  second  mari  sur 
l'héritage , il  ne  doit  être  estimé  que  sous  la 
déduction  desdites  impenses  : car  ces  impenses 
étant  supposées  nécessaires  , si  la  donation  n’eût 
pas  été  faite  , la  donatrice  eût  été  obligée  de 
les  faire  ; la  somme  , quelle  y aurait  employée, 
se  trouverait  de  moins  dans  sa  succession  ; c'est 
pourquoi  l'héritage  n'aurait  augmenté  sa  suc- 
cession , que  sous  la  déduction  de  cette  somme 
qui  s'y  serait  trouvée  de  moins. 

Nous  n'entendons  parler  que  des  grosses 
impenses  : celles  d'entretien  sont  une  charge 
des  fruits  que  le  donataire  perçoit , et  il  ne  peut 
les  répéter. 

580.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  jusqu'à  pré- 
sent, doit  s’observer,  soit  que  le  second  mari 
ait  conservé  l'héritage  qui  lui  a été  donné , 
soit  qu'il  l'ait  aliéné  : on  doit , en  l’un  et  en 
l'autre  cas  , l'estimer  eu  égard  à la  valeur  qu'il 
a au  temps  de  la  succession , quoiqu'elle  soit 
au-dessus,  ou  au-dessous  du  prix  qu'il  l'a  vendu  ; 
car  soit  qu'il  ait  conservé  cet  héritage , soit  qu'il 
l'ait  vendu,  la  donation  fait  également  pré- 
judice aux  enfans  dans  la  succession  de  leur 
mère , de  la  valeur  présente  de  l’héritage  qui  s'y 


4HS 


TRAITÉ  DU  CONTRAT  DE  MARIAGE. 


ferait  trouvé , s'il  n'avait  pas  été  donné  au  second 
mari. 

Ce  que  nous  avons  dit , à l'égard  des  impenses 
utiles  ou  nécessaires  , a pareillement  lieu  , soit 
qu'il  ait  aliéné  l'héritage , soit  qu'il  l'ait  con- 
servé. 

581.  Si  néanmoins  la  vente,  que  le  second 
mari  a faite  de  l'héritage  qui  lui  a été  donné, 
était  une  vente  forcée  que  la  donatrice  eût 
pareillement  été  obligée  de  fuire,  puta , pour 
uue  cause  d’utilité  publique , ou  pour  une  cause 
de  réméré , auquel  l'héritage  était  sujet,  il  est 
évident,  eu  ce  cas  . qu'il  n'y  aurait  pas  lieu  à 
l'estimation  de  cet  héritage  , et  qu'on  ne  com- 
prendrait. dans  l'estimation  de  donation  faite 
au  second  mari , que  la  somme  qu'il  a reçue  ou 
qui  lui  est  due  pour  le  prix  de  la  vente  forcée 
qu'il  en  a faite  : car,  quand  même  la  donation 
n'aurait  pas  été  faite  , il  ne  se  serait  trouvé  de 
plus,  daus  la  succession  de  la  donatrice,  que 
cette  somme  pour  laquelle  elle  aurait  été  pareil- 
lement obligée  de  le  vendre. 

58*2.  11  en  est  des  rentes  de  même  que  des 
héritages  : une  rente  , qu'une  femme  a donnée 
à son  second  mari,  doit  s'estimer  eu  égard  à la 
valeur  qu'elle  a lors  de  la  mort  de  la  donatrice  , 
plutôt  qu'eu  égard  à la  valeur  qu'elle  avait  lors 
de  la  douation.  Pur  exemple , si  la  rente,  qui  a 
été  dounée  , était  d'une  valeur  moindre  que  son 
capital,  lors  de  la  donation,  parce  que  la  sol- 
vabilité du  débiteur  de  la  rente  était  alors 
suspecte,  et  que,  depuis  . le  débiteur  . par  des 
successions  qui  lui  sont  échues , étant  devenu 
riche,  la  rente  se  trouve,  lors  de  la  mort  de  la 
donatrice,  de  la  voleur  de  sou  principal,  elle 
sera  estimée  suivant  celte  valeur  : vice  versa  f 
si  la  rente,  qui,  lors  de  la  donation,  était  de 
la  valeur  de  sou  capital,  par  le  renversement 
de  la  fortune  du  débiteur,  ou  par  quelque  autre 
cause , se  trouve , lors  de  la  mort  de  la  dona- 
trice , n’étre  plus  de  la  valeur  de  son  capital , 
elle  ne  sera  estimée  que  ce  qu'elle  vaut  alors , 
pourvu  que  ce  ne  soit  pas  par  la  faute  du 
donataire  ou  de  ses  successeurs,  qu'elle  soit 
diminuée  de  valeur;  puta,  pour  avoir  laissé 
perdre  le»  hypothèques  de  cette  rente , faute  de 
s'étre  opposé  aux  décrets  des  héritage»  hypo- 
théqués, ou  d'avoir  interrompu  la  prescription. 

Lorsque  la  rente  a été  remboursée  , on  com- 
prend, dans  l'estimation  de  la  donation,  le 
prix  que  le  second  mari  a reçu  pour  le  rachat. 
Si,  après  la  discussion  des  biens  du  débiteur, 
le  second  mari  n'a  pu  venir  utilement  en  ordre 
que  pour  une  partie  du  capital , sans  qu'il  y ait 
eu  de  sa  faute,  on  ne  comprendra  , dans  l'esti- 
mation de  la  douation , que  la  somme  qu’il  a 
reçue;  car,  si  la  donation  n'eut  pas  été  faite,  la 
donatrice  n'uurait  pareillement  pu  recevoir  que 


cette  somme.  Donc  le  donataire  n’a  fait  pré- 
judice aux  enfans  , dans  la  succession  de  la 
donatrice  , que  de  cette  somme. 

583.  Si  le  second  mari,  lors  de  l'ordre  , était 
créancier , non  seulement  du  principal  de  la 
rente  qui  lui  a été  donnée,  mais  de  plusieurs 
arrérages  courus  depuis  la  donation  , ce  qu'il  a 
reçu  à l'ordre  doit  se  répartir  par  proportion, 
tant  sur  le  capital  de  la  rente  qui  lui  appartient 
à la  charge  de  la  réduction  de  l'édit , que  sur  les 
arrérages  qui  lui  appartiennent  parfaitement,  et 
qui  ne  sont  pas  sujets  à cette  réduction. 

Par  exemple  , s'il  était  créancier  de  dix  mille 
livres  pour  le  capital  de  la  rente , et  de  cinq 
mille  pour  les  arrerages , ce  qui  fait  en  total 
quinte  mille  livres , et  qu'il  n'ait  reçu  à l'ordre 
que  sept  mille  cinq  cents  livres  , qui  est  la 
moitié  de  cette  somme,  il  doit  être  censé  en 
avoir  reçu  cinq  mille  livres,  pour  la  moitié  de 
son  principal,  et  les  deux  mille  cinq  cents  livres 
de  surplus,  pour  lu  moitié  de  ses  arrérage». 
C’est  pourquoi , dans  l'estimation  qu'on  fera  de 
la  donation  qui  lui  a été  faite  de  cette  rente  , on 
ne  portera  que  la  somme  de  cinq  mille  livres  , 
comme  n'ayaut  reçu  que  cette  somme  sur  le 
capital  de  cette  rente. 

584.  Le  principe . que  nous  avons  établi 
jusqu'à  présent , que  pour  régler  si  et  jusqu’à 
quelle  concurrence  la  donation  faite  au  second 
uiari  doit  souffrir  réduction,  on  doit  estimer, 
eu  égard  au  temps  de  la  mort  de  la  donatrice, 
tant  les  biens  compris  dans  la  donation  que  ceux 
de  sa  succession , est  confirmé  par  le  texte  de  la 
novelle  *22,  cap.  28.  où  il  est  dit  : Tempos 
illud  considerandum  est  quo  binubus  moritur, 
et  portio  tu  de  sumeuda  , et  sscundûm  eam  id 
quod  plut  est  contemplantes , auferre  quod 
transcendit  oportet , et  filiis  applicare  ; in 
omnibus  talibus , non  ab  initio  donatione  aut 
scripturd  respiciendd,  sedqui  vocatur  eventus 
considerandus  est. 

585.  Comme  c'est  au  temps  de  la  mort  de  la 
donatrice  que  le  droit . qu'ont  les  enfans  de 
demander  la  réduction  de  la  donation  faite  au 
second  mari , devient  ouvert , il  s'eusuit  que  c'est 
précisément  à ce  temps  qu’on  doit  avoir  égard  , 
pour  juger  s'il  y a lieu  à la  réduction  de  l'édit, 
etjusqu'a  quelle  concurrence;  c'est  pourquoi  on 
doit  estimer  l'héritage  précisément  eu  égard  à la 
valeur  qu'il  avait  au  temps  de  la  mort  de  la  dona- 
trice. Non  seulement  donc  il  n’importe  pas  qu'il 
ait  valu  plus  nu  moins  au  temps  de  la  donation , 
comme  nous  l'avons  vu  jusqu'à  présent  : mais  il 
n'importe  pas  non  plus  que.  par  quelque  accident 
survenu  depuis  lu  mort , il  ait  augmenté  ou  dimi* 
nué  de  valeur. 

Par  exemple,  si  l'héritage,  lors  de  la  mort  de 
la  donatrice , qui  a donné  ouverture  au  droit  des 
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enfans,  était  de  valeur  de  vingt  mille  livres,  et 
la  portion  de  l'enfant  le  moins  prenant  dans  la 
succession,  de  la  valeur  de  quinze  mille  livres; 
quoique,  par  une  inondution  survenue  depuis  la 
mort  de  la  donatrice,  qui  a ensablé  une  partie 
des  terres  de  cet  héritage,  il  ne  soit  plus  que 
de  la  valeurde  dix  mille  livres,  qui  est  au-dessous 
de  celle  de  la  portion  de  l'enfaut,  néanmoins  on 
doit  considérer  la  valeurde  vingt  mille  livres, 
qu’il  avait  au  temps  de  In  mort  de  la  donatrice , 
qui  est  d'un  quart  plus  forte  que  celle  de  la  part 
d’enfant;  et  en  conséquence  les  enfans  doivent 
avoir  le  droit  de  demander  le  retranchement  à 
leur  profit  du  quart  de  cet  héritage.  Le  droit  de 
demander  ce  retranchement  , qui  est  né  et  acquis 
aux  enfans  lors  de  la  mort  de  la  donatrice,  ne 
peut  pas  leur  être  ôté  : toute  la  perle,  que  doit 
leur  causer  l'accident  survenu  à l'héritage  depuis 
l’ouverture  de  leur  droit,  c’est  que  le  quart  de 
cet  héritage,  dont  ils  ont  droit  de  demander  le 
retranchement,  etqui  valait  lorscinq  mille  livres, 
ne  vaut  plus  que  deux  mille  cinq  cents  livres. 

586.  Après  que,  par  la  liquidation  de  la  suc- 
cession de  la  femme  qui  a fait  une  donation  à 
son  second  mari,  et  de  la  portion  de  l'enfant  le 
moins  prenant  duns  cette  succession , et  par  l'es- 
timation des  biens  compris  duns  la  donation , on 
a reconnu  de  combien  cette  donation  excède  le 
montant  de  la  part  d'enfant  ,puià,  d’une  moitié, 
d’un  tiers,  d’un  quart;  les  biens  compris  en  la 
donation  se  trouvant , en  ce  cas , communs  entre 
les  enfans  pour  la  portion  qui  en  doit  être  retran- 
chée à leur  profit , et  le  second  mari  pour  le 
surplus,  on  doit  procéder,  entre  le  second  mari 
et  les  enfans , au  partage  de  ces  biens , par  lequel 
partage  on  délivre  aux  enfans , en  biens  de  ladite 
donation , la  portion  qui  en  doit  être  retranchée 
à leur  profit,  et  on  laisse  le  surplus  au  second 
mari. 

Si  les  biens , qu'on  assigne  par  ce  partage  aux 
CDfans,  pour  la  portion  qui  doit  être  distraite  à 
leur  profit,  excèdent  le  montant  de  cette  por- 
tion, on  charge  ces  biens  d'un  retour  envers  le 
second  mari  ; et , esc*  versé,  si  ces  biens  ne  rem- 
plissent pas  entièrement  les  enfans  de  la  potiion 
qui  doit  être  retranchée  a leur  profit , on  charge 
d’un  retour  envers  eux,  ceux  qui  sont  restés  au 
second  mari. 

Le  second  mari  et  leÿ  enfans  contractent  réci- 
proquement l'obligation  de  garantie  que  forme 
le  partage  entre  des  copartageans. 

Lorsque , dans  une  donation , dont  une  portion 
doit  être  retranchée  au  profit  des  enfans,  il  n'y 
a qu'un  héritage  qui  ne  peut  être  commodément 
partagé  entro  les  enfans  pour  la  portion  qui  en 
doit  être  retranchée,  et  le  second  mari  pour  le 
surplus,  chacune  des  parties  peut,  en  ce  cas, 
demander  la  licitation. 
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587.  Les  fruits,  tant  civils  que  naturels,  des 
héritages  compris  dans  la  donation,  et  qui  ont 
été  perçus  depuis  le  jour  du  décès  de  la  dona. 
trice.  jour  auquel  le  droit  des  enfans  a été  ouvert 
appartiennent  auxdits  enfans,  pour  la  portion 
desdits  biens  , qui  doit  être  retranchée  à leur 
profit  : le  mari , qui  a perçu  ces  fruits  avant  le 
partage  ou  la  licitation,  leur  en  doit  faire  raison 
f/eductis  importai*. 

.'>88.  La  portion,  qui  doit  être  retranchée  de 
la  donation  , peut  être  demandée  même  dans  les 
biens  possédés  par  des  tiers  détenteurs , et  que 
le  second  mari  a aliénés  par  des  aliénations 
volontaires;  les  enfans  ont,  pour  cet  efTet , 
contre  ces  tiers  détenteurs , une  action  . comme 
nous  l'avons  vu  nuprà.  Néanmoins,  lorsque  le 
mari  n'a  aliéné  qu'uno  partie  des  biens  compris 
dans  la  donation,  et  que,  dons  ceux  qui  lui 
sont  restés,  il  s'en  trouve  suffisamment  pour 
remplir  les  enfans  de  la  portion  entière  qui  doit 
être  retranchée  de  ta  donation,  à leur  profit,  il 
est  équitable,  en  ce  cas,  pour  éviter  les  recours 
de  garantie  et  les  dommages  et  intérêts  qu'au- 
raient à prétendre  ces  tiers  acquéreurs  contre  le 
second  mari,  que  les  enfans  soient  remplis,  dans 
les  biens  restés  au  second  mari , de  la  portion 
qui  doit  être  retranchée  à leur  profit,  et  qu'il, 
ne  soient  pas  écoutés  à rien  demander  aux  tiers 
détenteurs. 

Lorsque  les  enfans  sont  obligés  de  se  pourvoir 
rontreles  tiers  détenteurs,  pareequ'il  nerestepas 
ou  second  mari  une  quantité  suffisante  de  biens 
compris  en  la  donation  pour  les  remplir;  si  ces 
tiers  détenteur,  ont  acquis  sans  connaissance  do 
la  charge  à laquelle  ces  biens  étaient  sujets 
étant  possesseurs  de  bonne  foi , ils  ne  sont  tenus 
des  fruits  de  la  portion , dont  on  demande  lo 
retranchement . que  depuis  la  demande  donnée 
contre  eu,  ; sauf  aus  enfans  à so  pourvoir  pour 
ceus  perçus  avant  la  demande , et  depuis  le  décès 
de  leur  mère , contre  le  second  mari , qui  eu  es* 
tenu  personnellement. 

58!!.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  jusqu'à  pré- 
sent de  l'estimation,  qui  doit  «e  faire  de  la  saleur 
dont  sont  les  biens  compris  dans  la  donation  , au 
temps  de  la  mort  de  la  donatrice;  du  partage, 
qui  doit  s'en  faire  entre  les  enfans  et  le  second 
mari,  et  de  l'action  contre  les  tiers  détenteurs, 
n’a  lieu  que  lorsque  ce  sont  des  biens  immeu- 
bles, qui  ont  été  donnés  au  second  mari.  Lorsque 
c’est  de  l'argent,  des  marchandises,  ou  d'autres 
meubles  qui  ont  été  donnés , si  la  somme  donnée, 
ou  celle  à laquelle  montait , lors  de  la  donation  ’ 
lo  prix  des  effets  donnés , se  trouve,  lors  de  l'ou- 
verture de  la  succession  de  la  mère,  escéder  la 
valeur  de  la  part  de  l'enfant  le  moins  prenant, 
les  enfans  sont  créanciers  du  second  mari . pou^ 
la  restitution  de  cet  «cédant;  leur  créance  n'est 
62 
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qu’une  simple  créance  d'une  somme  d'argent 
contre  le  second  mari,  avec  hypothèque  sur  ses 
biens , du  jour  de  la  donation  , par  laquelle  il  est 
censé  s’être  tacitement  obligea  la  restitution  de 
cet  excédant.  Les  eufaus  n'ont  aucune  action 
contre  les  tiers  détenteurs  d’aucuns  des  meubles 
compris  dans  la  donation , et  aliénés  par  le  second 
mari;  ils  ont  seulement  un  privilège  sur  ceux 
qui  sont  restés  en  nature  au  second  mari,  pour 
la  créance  de  la  somme  d'argent  qu'il  leur  doit. 

ARTICLE  VI. 

Comment  et  à quel  titre  ae  partagent  les  biens 
retranchés  ; et  entre  quelles  personnes . 

590.  La  portion  des  biens,  qui  a été  retranchée 
d'une  donatiou  de  biens  immeubles,  faite  au 
second  mari,  par  le  partage  qui  s'est  fait  eutre  le 
second  mari  et  les  enfans  après  la  mort  de  la 
donatrice,  n'est  point  censée  faire  partie  des 
biens  de  la  donatrice;  la  mère  desdits  enfans 
s'étant,  par  la  donation  entre  vifs  qu'elle  a fuite 
à son  second  mari , dépouillée  de  tous  les  biens 
compris  en  cette  donation,  il  ne  s'en  est  rien 
trouvé  après  sa  mort  dans  sa  succession.  La  por- 
tion, que  l'édit  en  a retranchée  au  profit  des 
enfans , n'est  pas  tombée  dans  sa  succession  : les 
enfans, au  profit  desquels  l'édit  a fait  le  retran- 
chement de  celte  portion , lie  la  tiennent  que  de 
l'édit  ; ils  ne  la  tiennent  point  de  la  succession 
de  leur  mère;  l’édit  est  le  seul  titre  eu  vertu 
duquel  elle  leur  appartient. 

De  là  il  suit , 1°  que  la  portion  retranchée  doit 
être  partagée  entre  tous  les  enfans,  iu  profit 
desquels  nous  avons  vu  en  l'art.  4 , que  se  faisait 
le  retranchement,  soit  qu'ils  aient  renoncé  à la 
succession  de  leur  mère , soit  qu'ils  l'aient 
acceptée. 

Observez  néanmoins  que  , quoique  les  enfans 
ne  partagent  point  à titre  de  succession  la  por- 
tion retranchée,  et  que  ceux,  qui  ont  renoucéâ 
la  succession , y soient  admis , ils  la  partagent 
néanmoins  dans  l'ordre  des  successions.  C'est 
pourquoi  l*s  petits  enfans  d’un  fils  ou  d’une  fille 
n'y  sont  admis  qu'à  défaut  do  leur  père  ou  mère 
prédécédés;  auquel  cas  ils  la  partagent  par  repré- 
sentation et  par  souches. 

591.  Il  suit,  2°  de  notre  principe,  que  les  enfans, 
qui  ont  renoncé  à la  succession  de  leur  mère , ou 
qui  ne  se  sont  portés  ses  héritiers  que  sous  béné- 
fice d’inventaire,  ne  sont  point  tenus  des  dettes 
de  leur  mère,  pour  raison  de  la  portion  de  biens 
qui  a été  retranchée  à leur  profit , de  la  donation 
fuite  au  second  mari  ; à moins  que  les  créanciers 
ne  fussent  des  créanciers  antérieurs  à la  donation, 
qui  auraient  des  hypothèques  sur  lesdits  biens, 
ou  en  fraude  desquels  la  donation  auruit  été  faite. 

Ils  n'ont  rien  à craindre  non  plus  des  créanciers 


hypothécaires  du  second  mari; car,  parla  rédac- 
tion de  la  donation  , le  droit  du  second  mari  ayant 
été  éteint  sur  la  portion  retranchée,  le  droit 
d'hypothèque,  qu'il  y avait  donné  a ses  créanciers, 
a été  pareillement  éteint , n'ayant  pas  pu  leur 
donner  plus  de  droit  qu'il  n'eu  avait  lui-méme. 
C'est  le  vrai  cas  de  la  règle,  soluto  jure  danti* y 
solritur  jus  acripientis.  La  résolution  du  droit 
du  second  mari  sur  la  portion  retranchée,  se 
fait  ex  causa  antiquâ  necessarid  et  inhœrente 
contractai , puisque  la  donation  n'avait  pu  lui 
être  faite  que  sous  la  charge  tacite  du  retranche- 
ment qui  a lieu.  Cétle  résolution  doit  donc 
entraîner  celle  des  hypothèques,  et  de  tous  les 
autres  droits  réels  qu'il  aurait  pu  imposer  sur  la 
portion  retranchée. 

592.  Il  suit  aussi  de  notre  principe,  que  la  part, 
qu'un  enfant  a eue  de  la  portion  retranchée  de 
la  donation  faite  par  sa  mère  au  second  mari , ne 
doit  pas  être  imputée  sur  su  légitime.  Finge.  Une 
femme  a fait  une  donation  à son  second  mari , 
qui  montra  vingt  mille  livres  ; elle  a luisséencore 
quarante  mille  livres  dans  sa  succession.  Elle  a 
deux  enfuits;  elle  a fait  l'aîné  légataire  universel. 
Pour  fixer  la  légitime  à laquelle  le  puîné  se  trouve 
réduit  par  ce  legs  universel , il  faut  faire  par 
fiction  une  masse,  tan'  des  quarante  mille  livres , 
qui  sont  restées  dans  la  succession  , que  des 
vingt  raille  livres  données  au  second  mari  , 
laquelle  montera  ù soixante  mille  livres  : la  légi- 
time du  puîné  , dans  celte  masse,  est  de  quinze 
mille  livres.  La  donation  de  vingt  mille  livres, 
faite  au  second  mari,  étant  plus  forte  de  cinq 
mille  livresque  la  portion  de  l'enfant  légitiinairc, 
elle  doit  soufTrir  retranchement  de  celte  somme 
de  cinq  mille  livres.  Lorsque  le  puîné  voudra 
prendre  en  entier,  dans  les  biens  délaissés  par 
sa  mère,  les  quinze  mille  livres,  qui  lui  appar- 
tiennent pour  sa  légitime,  l'aîné  ne  pourra  pas 
l'empêcher , en  lui  opposant  qu'il  doit  imputer 
sur  sa  légitime  la  part  qu'il  a dans  les  cinq  mille 
livres  retranchées  de  la  donation  du  second  mari  ; 
car  cet  enfant  légitimaire  ne  tient  que  de  la  loi 
ce  qu'il  en  a eu  : il  ne  le  tient  pas  de  sa  mère, 
qui , bien  loiu  de  le  lui  donuor,  le  lui  a voulu 
ôter,  en  le  donnant  à son  second  mari;  Ricard , 
part.  3,  ».  1312. 

593.  La  portion  retranchée  n'étant  point 
partagée  entre  les  enfans  a titre  de  succession  , 
le  fils  aîné,  héritier  de  sa  mère,  a-t-il  droit  de 
prétendre  son  droit  d'aînesse  dans  les  biens  nobles 
qui  se  trouvent  dans  la  portion  retranchée?  La 
question  souffre  diificulté.  Il  y a lieu  de  sou- 
tenir que  l'aîné  est  fondé.  Le  retranchement, 
que  fait  ledit  de  ce  qu'il  y a d'excessif  dans  la 
douai  ion  faite  au  second  mari,  est,  comme 
nous  l'avons  déjà  dit  ailleurs , une  réparation  du 
préjudice  que  U donation , faite  au  second  inari. 
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apporte  aux  enfans  : d'où  il  suit  que  le  préjudice, 
que  l'ainé  a souffert  dans  la  succession  de  sa 
mère,  de  la  donation  des  biens  féodaux  faite  au 
second  mari , dans  lesquels  il  aurait  eu  une 
plus  grande  part  que  ses  frères  et  sœurs,  étant 
plus  grand  que  celui  qu'ont  souffert  scs  frères  et 
sœurs,  il  est  naturel  qu'il  ait  une  plus  grande 
part  dans  le  retranchement,  qui  est  la  réparation 
de  ce  préjudice,  la  part  dans  la  réparation  devant 
être  proportionnée  au  préjudice  souffert.  Il 
parait  que  c'étr.:t  le  sentiment  de  Ricard.  On 
peut,  pour  cela,  tirer  argument  de  ce  que  cet 
auteur  décide  p.  3,  ».  1390.  que  l'uîné  prend 
droit  d'aînesse  dans  les  biens  que  la  femme  est 
tenue  de  réserver  aux  enfans  de  son  premier 
mariage , par  le  second  chef  de  l'édit , quoiqu'ils 
n'y  aient  droit  qu'en  leur  qualité  d’enfans,  et 
que  ces  biens  ne  soient  proprement  ni  de  la 
succession  de  leur  mère , ni  de  celle  de  leur 
père.  Il  y a même  raison  pour  le  décider  à l'égard 
des  biens  retranchés  en  vertu  du  premier  cher. 

594.  Il  reste,  sur  le  partage  de  la  portion 
retranchée,  la  question  de  savoir  si  le  second 
mari  doit  être  admis  à la  partager,  et  à y 
prendre  la  même  part  que  celle  qu'y  prendra 
l'un  des  enfans.  La  glose,  sur  lu  loi  Hdc  édictait, 
paraît  décider  pour  l'affirmative  : c'est  aussi  l'avis 
deRenusson,  Traité  de  la  communauté , iv , 
m , 67.  La  raison  de  ces  auteurs  est  que  l'édit , 
en  déclarant  que  les  femmes  ne  pourront  donner 
à leurs  seconds  maris  plus  qu'à  l'un  des  enfans 
le  moins  prenant , l'intention  du  législateur  est 
que  le  second  mari  ne  puisse  avoir  plus  que  l'un 
des  enfans  le  moins  prenant  ; mais  elle  n'est  pas 
qu'il  ait  moins.  Néanmoins , si  le  second  ranri 
n'eiait  pas  reçu  à partager  avec  les  enfans  la 
portion  retranchée . il  se  trouverait  qu'il  aurait 
moins  que  l'enfant  le  moins  prenant  ; car  cet 
enfant  a déjà  dans  les  biens  restés  à la  mère , et 
qui  se  trouvent  dans  sa  succession  , autant  qu'a 
le  second  mari  dans  ce  qui  lui  reste  de  la 
donation  qui  a été  réduite  à cette  part.  Si  cet 
enfant,  outre  cela,  prenait  une  part  dans  la 
portion  de  biens  qui  a été  retranchée  de  la 
donation , sans  que  le  second  mari  fût  admis  à 
prendre  une  pareille  part , le  second  mari  aurait 
moins  que  cet  enfant,  qui  aurait  de  plus  que  lui 
sa  part  dans  la  portion  retranchée.  Ricard,  qui 
traite  la  question,  p.  3,  ».  1319  et  suie.,  est 
d'avis  , nonobstant  ces  raisons,  que  le  second 
mari  ne  doit  point  être  admis  à partager  avec  les 
enfans  la  portion  retranchée  de  la  donation.  Il 
se  fonde  sur  les  termes  de  la  loi  hdc  ediciali , 
$ 6,  vers.  fin.  verà,  où  il  est  dit  : Id  quod 
relie  tum  , tel  donatum,  tel  datant  fus  rit  , 
tanquam  non  scriptum,  nec  derelictum  t tel 
donatum  f tel  datum  ait , ad  personas  deferri 
liherorum  . et  inter  eos  dividi  jubemus.  Les 


CHAPITRE  II.  491 

empereurs  n’appellent  point  le  second  mari  au 
partage  de  cette  portion  qui  doit  être  retranchée 
de  sa  donation. 

Ricard  se  fonde  aussi  sur  la  novcllc22.  cap.  27, 
dont  les  termes  sont  encore  plus  formels.  Il  y 
est  dit  : Quod  plut  est  in  eoquod  relictum,  aut 
datum  est  f aut  novercœ , aut  vitricof  ac  si 
neque  scriptum,  neque  relictum,  aut  datum, 
rel  donatum , competit  filiis;  et  inter  eos  solo  s 
er  requo  diriditur,  ut  oportet. 

Les  textes  de  ces  lois  doivent  servir  d’interpré- 
tation au  premier  chef  de  l'édit,  qui  a été  tiré 
de  ces  lois,  lesquelles  sont  expressément  approu- 
vées par  le  préambule  de  l'édit,  en  ces  termes  : 
u a quoi  les  anciens  empereurs  ont  voulu 
u pourvoir  par  plusieurs  bonnes  lois  et  consti- 
u tutions , et  nous  avons  loué  et  approuvé 
« icelles  lois  , etc.  » 

A l'égard  de  lr.  raison  apportée  pour  l'opinion 
contraire,  Ricard  répond,  en  convenant  que 
l’édit  défend  seulement  à la  femme  de  donner  à 
son  mûri  plus  qu'à  l'un  de  ses  enfans  le  moins 
prenant  dans  sa  succession , qu'elle  lui  permet 
de  lui  en  donner  autant  : mais  que  s'ensuit-il? 
Rien  autre  chose,  sinon  que,  toutes  les  fois 
qu'unedonation  faite  au  second  mari,  n'excédera 
pas  ld  part  que  l'enfant  le  moins  prenant  a droit 
de  prétendre  dans  la  succession , cette  donation 
sera  valable,  et  ne  sera  sujette  à aucune 
réduction. 

Mais  il  ne  s'ensuit  pas  que  , lorsque  la  femme 
aura  contrevenu  à l'édit , en  faisant  à son 
second  mari  une  donation  plus  forte  qu'il  ne  lui 
était  permis  , ce  qu'ello  lui  a donné  de  plus  qu’il 
ne  lui  était  permis  , ne  doive  être  , par  forme  de 
peine  de  sa  contravention,  retranché  de  la 
donat  ion , et  appliqué  à ses  enfans  seuls , comme 
le  dit  la  novelle.  On  peut  même  dire , qu’en  ce 
cas,  l'enfant  le  moins  prenant  n'a  de  sa  mère  rien 
de  plus  que  le  second  mari;  car  ce  qu'il  a dans 
les  biens  retranchés  de  la  donation , il  ne  le  tient 
que  de  la  loi  : il  ne  le  tient  pas  de  sa  mère , qui  , 
au  contraire,  a voulu  l'en  dépouiller,  pour  lo 
donner  au  second  mari. 

ARTICLE  VII. 

Des  donations  de  part  d'enfant. 

595.  Il  arrive  souvent  qu'une  personne,  qui 
convole  en  secondes  noces  , au  lieu  de  donner  à 
sa  seconde  femme  ou  à son  second  mari,  de 
certains  effets  déterminés,  ou  une  certaine 
somme  d'argent , lui  donne  par  son  contrat  de 
mariage,  en  termes  généraux,  une  part  d'enfant. 

Ces  donations  de  part  d'enfant  ne  sont  pas 
proprement  des  institutions  contractuelles  d'hé- 
ritier; car  le  second  mari,  donataire  d'une  part 
d'enfant , ne  prend  pas  à titre  d’héritier  la  part 
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qui  lui  est  donnée  dans  les  biens  de  1a  succession 
de  sa  femme  : il  n’est  pas  héritier  de  cette  part  ; 
il  n’en  est  que  donataire;  et  en  conséquence  il 
n'est  pas  tenu  indéfiniment  et  ultra  r ires  pour 
cette  part,  des  dettes  de  la  succession,  comme 
l'est  un  héritier;  il  n'en  est  tenu  que  jusqu'à 
concurrence  de  la  part  des  biens  dont  il  est 
donataire , qu'il  peut  abandonner  pour  se  dé- 
charger de  la  part  des  dettes,  dont  il  est  tenu 
en  sa  qualité  de  donataire. 

Quoique  les  donations  d'une  part  d'enfant  ne 
soient  pas  proprement  des  institutions  contrac- 
tuelles d'héritier,  elles  tiennent  néanmoins 
beaucoup  de  ces  institutions  contractuelles  : 
comme  elles  , elles  deviennent  caduques  par  le 
prédécès  du  donataire  avant  la  donatrice  , ou  le 
donateur.  C’est  ce  qui  a été  jugé  par  un  arrêt  du 
13  avril  1688,  rapporté  par  Renusson,  en  son 
Traité  de  la  Communauté  f part.  4,  chap.  3, 
».  72 , et  au  Journal  du  Palait.  La  raison  est , 
que  la  part  d’enfant  dans  la  succession  de  la 
donatrice,  qui  fait  l'objet  de  la  donation,  est 
une  chose  qui  ne  commence  à exister  que 
lorsqu'il  y a une  succession  , c'est-à-dire , lors  de 
la  mort  de  la  donatrice.  Le  donataire,  avant  ce 
temps , n'a  qu'un  droit  informe.  Il  ne  peut 
avoir  un  droit  formé  à une  chose  qui  n'existe  pas 
encore  : par  conséquent , lorsqu'il  meurt  avant 
la  donatrice,  n'avant  encore  alors  acquis  ni  pu 
acquérir  aucun  droit  a la  chose  donnée,  qui 
n'existait  pas  encore , il  n'y  a rien  qu'il  ait  pu 
transmettre  à ses  héritiers.  Les  donations  étant 
faites  à la  personne  du  donataire  que  le  donateur 
a eu  seul  en  vue,  le  droit,  qui  résulte  d'une 
donation  , ne  peut  se  former  qu'en  la  personne 
du  donataire.  Lorsque  le  donataire  meurt  avant 
qu'il  soit  formé , il  ne  peut  plus  se  former  , après 
sa  mort,  en  la  personne  de  scs  héritiers, 
puisqu'ils  ne  sont  pas  les  personnes  a qui  la 
donation  a été  faite. 

En  cela,  une  donation  de  part  d'enfant  est 
très  différente  de  celle  d'un  corps  certain , ou 
d’une  somme  déterminée.  Le  second  mari 
acquiert,  par  son  contrat  de  mariage,  le  droit 
de  propriété  du  corps  certain  , ou  le  droit  de 
créance  de  la  somme  que  sa  femme  lui  a donnée; 
et  il  transmet  dans  sa  succession , lorsqu'il 
prédécède  , ce  droit  de  propriété  ou  de  créance 
qui  lui  a été  acquis. 

096.  De  même  que  dans  les  institutions  con- 
tractuelles qui  sont  faites  par  contrat  de  mariage 
de  l'un  des  futurs  époux,  on  suppose  une  sub- 
stitution vulgaire  tacite  des  enfans  nés  de  ce 
mariage,  pour  recueillir  la  succession  à la  place 
de  l'institué,  dans  le  cas  auquel  il  prédécéderait; 
on  suppose  de  même , dans  une  donation  de  part 
d’enfant  faite  par  contrat  de  mariage  au  second 
mari,  une  substitution  vulgaire  tacite  au  profit 


des  enfans  qui  naîtront  du  mariage,  pour 
recueillir  la  donation  de  part  d'enfant,  en  cas 
de  prédécès  du  second  mari  donataire.  C'est 
l'avis  de  Renusson.  ibid.f  ».  73.  Comme  cette 
opinion  de  Renusson  pourrait  peut-être  souffrir 
quelque  difficulté,  les  donations  de  part  d'enfant 
n'étant  pas  favorables,  il  est  plus  sûr  d'exprimer 
cette  substitution  dans  le  contrat  de  mariage. 

597.  Le  second  mari  ( ou  la  seconde  femme  ) 
donataire  d'une  part  d'enfant,  a droit  de  prendre 
cette  part  dans  tous  les  biens  de  la  succession 
de  la  donatrice,  soit  meubles,  soit  immeubles, 
soit  acquêts,  conquêls  ou  propres,  sauf  néan- 
moins dans  certains  biens  mentionnés  dans  le 
second  chef  de  l'édit,  et  dans  les  extensions  que 
quelques  Coutumes  y ont  faites,  et  dont  nous 
traiterons  dans  les  sections  suivantes.  Ijc  second 
mari  nu  la  seconde  femme  donataire  de  part 
d'enfant , ne  peut  prendre  aucune  part  dans  ces 
sortes  de  biens. 

La  part  du  second  mari  donataire  de  part 
d'enfant , se  règle  sur  le  nombre  des  enfans  qui 
se  trouvent  appelés  à la  succession , lors  de  la 
mort  de  la  donatrice.  Par  exemple,  s’il  y en  a 
six,  la  part  du  second  mari  sera  un  septième. 

598.  Lorsque  la  donatrice  est  morte  sans 
laisser  d'enfans , ceux  qu'elle  avoit  étant  tous 
prédécédés,  quoique  la  donation  , qu'elle  aurait 
fuite  à son  second  mari  de  tous  scs  biens,  eût 
été,  en  ce  cas,  valable,  néanmoins  lorsque  c'est 
une  part  d'enfant  qu'elle  lui  a donnée,  le 
donataire  de  part  d'enfant  ne  peut  pas  prétendre 
le  total  des  biens  de  la  donatrice;  car  une  part 
n'est  pas  le  total. 

Quelle  sera  donc  la  part  qui  sera  censée,  en 
ce  cas,  faire  l'objet  de  lu  donation?  Ricard, 
part.  3,  ».  1281  , pense  qu'en  ce  cas,  la  part, 
que  doit  avoir  le  second  mari , donataire  de  part 
d'enfant,  est  la  moitié  de  tous  les  biens  indistinc- 
tement , quels  qu'ils  soient.  Son  avis  est  fondé 
sur  ce  que  le  terme  part,  lorsqu'il  est  indéfini, 
se  prend,  dans  le  langage  ordinaire,  pour  la 
moitié  : Partüionit  appellatio , li  non  fuerit 
portio  adjecta , dimidia  part  intelligitur  ; 
l.  164,  § I,  ff.  de  rerh.  tignif.  Denisart  cite  un 
arrêt  de  1763,  qui  l'a  jugé. 

599.  Lorsque  la  donulrice  n'a  laissé  qu'un  fils 
unique , ce  fils , dans  le  partage  des  biens  féodaux 
qu'il  fait  avec  le  second  mari , donataire  de  part 
d'enfant , doit-il  avoir  un  droit  d'aînesse  tel  qu'il 
l'aurait  eu  , s'il  eût  partagé  la  succession  avec  un 
autre  enfant  ? Pour  la  négative , on  peut  dire  que, 
ledroitd'aînessedans  une  succession  étant  l'avan- 
tage que  la  loi  donne  à l’aîné  sur  ses  frères  et 
soeurs  , il  ne  peut  y avoir  de  droit  d'aînesse , lors- 
qu'il n'y  a qu'un  enfant  unique.  On  dit  au  con- 
traire, pour  l'affirmative,  qu'une  donation  de 
part  d'enfant  est  la  donation  de  la  part  qu'aurait 
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eue  un  autre  enfant , si  la  donatrice  en  eut  laissé 
un  autre  que  celui  ou  ceux  qu'elle  a laissés.  Or, 
un  autre  enfant  n'aurait  eu  que  le  tiers  des  biens 
nobles . après  qu’on  en  aurait  prélevé  le  manoir 
et  le  vol  du  chapon  : ce  second  mari  n'en  doit 
donc  pas  avoir  davantage. 

600.  Lorsque  la  donatrice  n'a  laissé  que  deux 
enfans,  un  aîné  et  un  puîné,  la  part,  que  le 
second  mari  doit  avoir  dans  les  biens  nobles  que 
la  donatrice  a laissés  à son  décès , après  qu'on  en 
a prélevé  le  manoir  et  le  vol  du  chapon , doit  être 
le  quart  ; 1°  parce  que  c'est  la  part  qu'eut  eue 
un  autre  enfant,  s'il  y en  eût  eu  un  de  plus; 
2®  parce  qu'en  assignant  au  second  mari  cette 
portion , la  loi . qui  règle  la  part  du  second  mari 
A celle  de  l'enfant  le  moins  prenant  dans  la  suc- 
cession , et  la  loi,  qui  attribue  à l'ainé  les  deux 
tiers  dans  les  biens  nobles  de  la  succession , outre 
le  manoir  et  le  vol  du  chapon , lorsqu'il  n'y  a 
que  deux  enfans , se  trouvent  l'une  et  l'autre 
exécutées.  C'est  ce  qu’il  est  facile  de  faire  voir. 

Il  faut  observer,  pour  cela , que  la  succession 
de  la  mère  dans  les  biens  nobles  par  elle  délais- 
sés è son  décès , n'est  composée  que  de  ce  qui  en 
reste  après  distraction  faite  de  la  portion  donnée 
dans  lesdits  biens  au  second  mari , car  ce  qui  a 
été  donné  ne  fait  plus  partie  de  la  succession  de 
la  mère.  En  faisant  donc,  dans  les  biens  nobles 
délaissés  par  la  donal  rice , la  distraction  du  quart 
pour  la  portion  donnée  au  second  mari , il  ne  se 
trouvera  plus,  dans  la  succession  de  la  mère, 
qui  est  a partager  entre  ses  deux  enfans,  que  les 
trois  quarts  desdits  biens  nobles  à partager  entre 
l'aîné  et  le  puîné,  l/aîné  en  prend  les  deux  tiers, 
qui  font  deux  quarts,  ou  la  moitié  au  total;  le 
puîné  prend  l'autre  tiers  de  ces  trois  quarts  , qui 
est  un  quart  au  total,  laquelle  part  du  puîné  se 
trouve  égale  à celle  du  second  mari. 

601.  11  y a plus  do  difficulté  sur  la  fixation  de 
la  portion  d'enfant  dans  les  biens  nobles  , lorsque 
la  donatrice  a laissé  plus  de  deux  enfans.  Par 
exemple,  je  suppose  que  la  donatrice  a laissé 
cinq  enfans , un  aîné  et  quatre  puînés  ; doit-on 
dire  tout  uniment  que  la  portion  d'enfant  du 
second  mari  donataire,  doit  être  celle,  qu'y 
aurait  eue  un  sixième  enfant,  c'est-à-dire,  un 
cinquième  en  lu  moitié,  qui  est  un  dixième  au 
total?  Cette  décision  a un  inconvénient  : la  por- 
tion, que  le  second  mari,  donataire  d'une  part 
d'enfant , prend  dans  les  biens  délaissés  par  la 
donatrice  à son  décès,  ne  fait  pas  partie  de  la 
succession  de  la  donatrice  ; cette  portion  a été 
distraite  par  la  donation  qui  en  a été  faite  au 
donataire  ; et  la  succession  de  la  donatrice  n'est 
proprement  composée  que  de  ce  qui  reste  des 
biens  délaissés  par  la  donatrice  à son  décès , 
après  distraction  faite  de  la  portion  donnée  au 
second  mari.  Ayant  donc  distrait  un  dixième  des 


biens  nobles  délaissés  parladonatrice  a son  décès, 
pour  la  portion  donnée  au  second  mari,  la  suc- 
cession n'est  plus  composée  que  des  neuf  dixièmes 
desdits  biens  nobles.  En  donnant  cinq  dixièmes 
à l'aîné  dans  les  neuf  dont  la  succession  est  com- 
posée , et  un  dixième  à chacun  des  quatre  puînés, 
l'aîné  se  trouvera  avoir  plus  de  la  moitié  des  biens 
nobles,  dont  la  succession  est  composée,  outre 
le  manoir  et  le  vol  du  chapon,  ce  qui  est  con- 
traire à la  loi  des  fiefs  sur  le  droit  d'aînesse , qui 
ne  donne  à l’ainé  que  la  moitié  outre  le  manoir 
et  le  vol  du  chapon,  lorsqu'il  y a plus  de  deux 
enfans. 

Le  système , qui  donne  au  second  mari , dona- 
taire de  part  d'enfans,  précisément  et  tout  uni- 
ment , la  même  part  qu'eut  eue  un  autre  enfant , 
s'il  y en  eût  eu  un  de  plus,  souffre  encore  un 
autre  inconvénient,  en  ce  qu'il  fait  porter  aux 
puînés  seuls  tout  le  préjudice  qui  résulte  de  la 
donation  , sans  que  l'ainé  en  porte  rien  ; ce  qui 
est  contraire  à un  autre  principe  de  la  matière  du 
droit  d'ainesse,  qui  est , qu'un  aîné  ne  peut , à la 
vérité,  souffrir  des  donations  des  biens  nobles 
qui  sont  faites  à ces  puînés;  mais  il  souffre, 
comme  ses  puînés  , des  donations  qui  sont  faites 
à des  étrangers , tel  qu'est  un  second  mari. 
Chacun  des  enfans  en  souffre  à proportion  de  la 
part  qu'il  eut  eue  dans  les  biens  donnés , s'ils 
fussent  restés  dans  la  succession , et  n'eussent 
pas  été  donnés  : l'ainé  , qui  en  eût  eu  la  moitié, 
doit  trouver  cette  moitié  de  moins  dans  les  biens 
de  la  succession. 

Je  crois  avoir  trouvé  une  manière  de  fixer  la 
portion  du  second  mari , donataire  de  part  d'en- 
fans, dans  les  biens  nobles  que  la  donatrice  a 
laissés  à son  décès. 

Je  l'ai  déjà  expliquée  dans  mon  introduction 
au  titre  10  de  la  Coutume  d'Orléane , chap.  9, 
art.  I,  § 4.  Je  pense  que,  lorsque  la  donatrice 
a laissé  plus  de  deux  enfans  venant , ou  ayant 
droit  de  venir  à la  succession , parmi  lesquels  il 
y a un  ainé , pour  fixer  et  déterminer  la  portion, 
que  doit  avoir  le  second  mari  dans  les  biens 
nobles . suivant  les  Coutumes  de  Paris,  d'Orléans, 
et  autres  semblables,  il  faut,  dans  les  biens 
nobles  que  la  donatrice  a laissés  à son  décès  . dis- 
traction préalablement  faite  du  manoir  et  vol  du 
chapon,  faire  deux  fois  autant  de  portions  qu'il 
y a de  puînés,  plus  une.  Par  exemple,  si  la  do- 
natrice a laissé  cinq  enfans,  savoir,  un  aîné  et 
quatre  puinés,  il  faut  faire,  dans  lesdits  biens, 
neuf  portions . et  en  donner  une  au  second  mari  : 
l'ainé  dans  les  huit  neuvièmes  restans  qui  com- 
posent la  succession , aura  quatre  neuvièmes , ce 
qui  fait  précisément  la  moitié  des  biens  nobles 
dont  la  succession  se  trouve  composée  : chaque 
puîné  aura  un  neuvième,  qui  est  une  part  égale 
à celle  du  second  mari.  Le  préjudice,  que  la 
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donat  ion  d'une  neuvième  portion  , faite  au  second 
mari . porte  à la  succession  , est  porté  pour  une 
moitié  par  l’aîné , lequel , au  lieu  de  la  moitié  au 
total  qu’il  eût  eue.  si  la  donation  n’eût  pas  été 
faite,  n’a  que  quatre  neuvièmes,  qui  font  un 
dix-huitième  de  moins  que  la  moitié  : il  souffre, 
par  là,  pour  moitié  le  préjudice  que  la  donation 
du  neuvième,  faite  ou  second  mari , porte  à la 
succession , le  dix-huitième  étant  la  moitié  du 
neuvième.  Par  ce  moyen,  tous  les  principes, 
tant  sur  la  matière  des  donations  de  part  d’en- 
fant, que  sur  celles  du  droit  d’aînesse  , se  trou- 
vent conciliés. 

On  peut  faire  une  operation  semblable , dans 
les  Coutumes  qui  donnent  à l’aîné  une  portion 
plus  grandeque  dans  celle  de  Paris.  Par  exemple , 
dans  celles  qui  donnent  les  deux  tiers  à l’aîné, 
il  faudra  faire  trois  fois  autant  de  portions  qu’il 
y a de  puînés,  plus  une.  S’il  y a cinq  enfans,  un 
aîné  et  quatre  puînés , il  faudra  faire  treize  por- 
tions; donner  au  second  mari  un  treizième,  et, 
des  douze  treizièmes  restons , en  donner  huit 
treizièmes  à l’aîné  , et  un  à chaque  puîné. 

002.  Le  second  mari  n’a  la  portion  fixée  par  ces 
opérations , que  lorsque  la  donatrice  a laissé  à 
chacun  de  ses  enfans  la  portion  que  la  loi  leur 
défère.  Si  elle  les  avait  réduits,  ou  l’un  deux, 
à une  moindre  portion,  celle  du  second  mari, 
qui  ne  peut  pas  l’excéder,  diminuerait  d’autant. 
Par  exemple,  si  une  femme,  qui  a donné  part 
d’enfant  à son  second  mari , avait , dans  la  Cou- 
tume de  Paris,  laissé  une  succession  de  biens 
nobles  et  cinq  enfans,  et  qu’elle  eût  réduit 
chacun  de  ses  quatre  puînés , ou  seulement  l’un 
d’eux . à sa  légitime , qui  est  un  seizième  au  total, 
moitié  du  huitième  que  chacun  des  quatre  puî- 
nés eût  eu,  s’il  n’y  avait  eu  aucune  donation  de 
faite,  la  portion  du  mari  ne  sera  pareillement 
que  d’un  seizième. 

603.  Il  reste  une  question  sur  le  partage  qui 
est  à faire  entre  les  enfans , et  le  second  mari , 
donataire  d’une  part  d’enfant.  Je  suppose  qu’une 
femme  laisse  deux  enfans  et  le  second  mari , 
donataire  de  part  d’enfant  ; il  reste  de  net,  dans 
les  biens  par  elle  délaissés  ô son  décès . soixante 
mille  livres.  Celte  femme,  depuis  la  donation 
faite  au  second  mari,  avait  fait  donation  à l’un 
de  ses  enfans,  d’une  somme  de  quinze  mille 
livres , qu’elle  lui  avait  payée  comptant.  Suffit -il, 
pour  remplir  le  second  mari  de  sa  part  d’enfant, 
de  lui  délivrer  le  tiers  des  biens  que  la  femme  a 
laissés  à son  décès?  Le  second  mari  peut-il,’ en 
outre  , prétendre  sa  part  dans  les  quinze  mille  li- 
vres que  l’enfant  donatuireesl  obligéderapporter 
à la  succession?  Pour  la  négative,  on  dira  que  le 
rapport  n’est  établi  qu’en  faveur  des  cohéritiers, 
pour  conserver  l’égalité  entre  eux  ; l’enfant  dona- 
taire ne  le  doit  qu’à  son  cohéritier  : le  second 


mari,  qui  est  un  donataire  étranger,  n’y  peut 
donc  rien  prétendre.  Néanmoins  il  faut  décider 
que , lorsque  les  donations  faites  aux  enfans  sont 
postérieures  a celle  qui  a été  faite  au  second 
mari , le  second  mari  doit  y prendre  part.  I,a 
raison  est  que  cette  donation  faite  au  second 
mari , étant  une  donation  irrévocable , il  ne  doit 
pas  être  au  pouvoir  de  la  femme  de  la  détruire, 
d’y  donner  atteinte , d’en  «néant  ir,  ou  même  d’en 
diminuer  l’effet  par  des  donations  qu'elle  ferait 
depuis  à ses  enfans.  Il  est  donc  nécessaire,  pour 
empêcher  la  donatrice  d’y  donner  atteinte,  de 
faire  rapporter  au  profit  du  second  mari , aussi 
bien  que  de  ses  cohéritiers,  et  de  donner  au 
second  mari  la  part  qu’il  y aurait  eue,  si  les 
donations  n’eussent  pas  été  faites.  C’est  un  point 
jugé  par  un  arrêt  du  2 avril  1683,  rapporté  au 
Journal  des  Audiences, 

SECTION  II. 

OC  SECOND  CHEF  DE  L’ÉDIT. 

604.  Par  le  second  chef  de  l’édit  de  Fran- 
çois II , il  est  défendu  aux  femmes  de  rien  donner 
à leur  second  mari,  des  avantages  qu’elles  ont 
eus  de  leur  précédent  mariage  ; et  il  est  pareil- 
lement défendu  aux  hommes  de  rien  donner  des- 
dites choses  , â leur  seconde  femme. 

Voici  les  termes  de  l'édit  : ■ Au  regard  des 
u biens  à icelles  veuves  acquis  par  don a et  libé- 
« ralités  de  leurs  défunts  maris , icelles  n’en 
«•  peuvent  et  ne  pourront  faire  part  à leur  nou- 
« veau  mari  ; ainsi  elles  seront  tenues  les  réserver 
« uux  enfans  communs  d’entre  elles  et  leurs 
u maris,  de  la  libéralité  desquels  icpux  biens 
u leur  seront  advenus  : lo  semblable  voulons  être 
« gardé  és  biens  qui  sont  venus  aux  maris  par 
« dons  et  libéralités  de  leurs  défuntes  femmes, 
« tellement  qu'ils  n’en  pourront  faire  don  à leur 
« seconde  femme;  mais  seront  tenus  les  réserver 
« aux  enfans  qu’ils  auront  eus  de  leur  pre- 
* mière.  » 

Cette  seconde  disposition  de  l’édit  est  lirée  de 
lu  constitution  des  empereurs  Gralien,  Valenti- 
nien et  Théodose,  en  la  loi 3,  cod.  de  sec,  nupt 
où  il  est  dit  : Faminœ f quœ , auaceptia  ex 
priore  matrimonio  /f/»**,  ad  aecundaa  tranaie- 
runt  nuptia$r  quidquid ex  facultattbua priorum 
maritorum , eponaalium  jure,  ctiam  ex  nup- 
tinrum  solemnitate  perceperunt f aut  quidquid 

inortia  causa  donutum  , aut  testamento r el 

cujualibct  munificœ liberalitatia prremio  erbonia 
priorum  maritorum  fuerint  adaecutœ;  id  totum . 
ità  ut  perceperint , integrum  ad  filios  quoa  ex 
prœcedente  ronjugio  habucrint  f tranamittant , 
rel  adquemlibeter  filiis  (prions  matrimonii).... 
habcant  facultatcm  posaidenti  tantum,  atquc 
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fruendi  tn  diem  ri tœ,  non  citant  facuUate  alie- 
nandi  concettd. 

Par  la  loi  5 , cod.  dict.  iit.f  Théodose  et  Valen- 
tinien étendent  aux  hommes,  qui  convolent  en 
secondes  noces,  ce  qui  avait  été  ordonné,  à 
l'égard  des  femmes,  par  la  loi  précédente  : ils 
ordonnent,  en  conséquence,  que  les  hommes, 
qui  convolent  en  secondes  noces , soient  tenus 
de  conserver  aux  enfans  de  leur  premier  ma- 
riage, les  biens  qui  leur  sont  parvenus  de  leur 
femme  par  leur  premier  mariage  ; ils  en  attri- 
buent même  expressément  la  propriété  auxdits 
enfans  : Dominium  rentra  , quœ  liberté , per 
hujus  legis  tel  prtelerilarum  constitutionum 
auctoriiatem  serrantur , ad  libero » pertinere 
deccrnirnus  ; itaq ne  defuncto  eo  qui  eas  rea 

liberia  sert  abat } ex  tante  a abomniposseaaoro 

libcri  tindicabunt y conaumptaa  ab  hœredibua 
ejua  exigent.  Ils  permettent  néanmoins  encore, 
par  cette  loi,  au  parent , qui  s'était  remarié  , de 
distribuer  à son  gré  lesdits  biens  aux  enfnns  de 
son  premier  mariage,  auxquels  il  est  tenu  de  les 
conserver. 

Justinien,  par  ses  novelles  2 , cap.  1 , et  22, 
cap.  25,  a privé  le  parent,  qui  s'était  remarié, 
du  droit  de  distribuer  à son  chois  , entre  les 
enfans  du  premier  mariage,  les  biens  qu'il  est 
tenu  de  leur  réserver. 

Pour  traiter  avec  ordre  ce  qui  concerne  le 
second  chef  de  l’édit , nous  verrons , dans  un 
premier  article , quels  sont  les  avantages  des 
précédens  mariages  qui  sont  sujets  à In  disposi- 
tion de  l‘édit.  Nous  traiterons,  dans  un  second, 
de  l'espèce  de  substitution  légale,  dont  l'édit 
charge  la  femme  ou  l'homme  qui  ont  passé  à du 
secondes  noces,  par  rapport  aux  biens  provenus 
desdits  avantages.  Nous  verrons,  dans  un  troi- 
sième, quels  sont  les  enfans  qui  sont  appelés  a 
recueillir  cette  substitution.  Enfin , dans  un  qua- 
trième, nous  verrous  quand  elle  s'éteint. 

ARTICLE  PREMIER. 

Quels  avantagea  du  premier  mariage  sont  sujets 
au  aecond  chef  de  l'édit . 

605.  Quoique  l'édit  sc  serve  de  ces  terfnes , au 
regard  des  biens  à icelles  veuves  acquis  parlons 
et  libéralités  de  leurs  défunts  maris,  néanmoins 
nous  ne  comprenons  pas  seulement . dans  cette 
seconde  disposition  de  l'édit,  ce  qu'une  femme 
a acquis  à titre  de  donation  formelle  et  propre- 
ment dite,  a elle  faite  par  scs  précédens  maris, 
mais  encore  tout  ce  qui  lui  est  provenu  des 
avantages  résultans  des  conventions  matrimo- 
niales de  ses  précédens  mariages , et  en  général 
tous  les  biens,  dont  scs  précédens  maris  ont 
disposé  directement  ou  indirectement  à son 
profit,  à titre  gratuit. 


4Ü5 

D’après  ce  principe,  on  peut  entrer  dans  le 
détail  des  difTérens  avantages  qui  doivent  être 
sujets  au  second  chef  de  l'édit. 

606.  Ou  demande  si  ce  qu'une  femme  a eu  en 
propriété  des  biens  de  son  premier  mûri , à titre 
de  douaire , y est  entièrement  sujet , ou  seule- 
ment jusqu'à  concurrence  de  ce  qu’il  excéderait 
la  valeur  du  coutumier.  La  raison  de  douter,  est 
que  c est  la  loi  qui  donne  aux  femmes  un 
douaire  : celui , qu'un  mari  donne  à une  femme , 
n'est,  jusqu'à  la  concurrence  de  la  valeur  du 
douaire  coutumier,  qu'un  équivalent  de  celui 
que  la  loi  lui  donne,  et  n’est  proprement  ni  un 
don  ni  une  libéralité  qu'il  lui  fait  ; qu'en  consé- 
quence on  a décidé,  à l'égurd  du  premier  chef 
de  l'édit , que  le  douaire  . qu'un  homme  donnait 
à sa  seconde  femme,  n'était  sujet  à la  réduction 
du  premier  chef  de  l'édit,  que  jusqu'à  concur- 
rence de  ce  qu'il  excéderait  le  coutumier. 
Nonobstant  ces  raisons,  il  faut  décider  avec 
Ricard,  part.  3,  nomb.  1343,  que  les  biens, 
qu'une  femme  a eus  à titre  de  douaire  de  son 
premier  mari,  sont  sujets  au  second  chef  de 
ledit,  et  qu’ils  doivent  être  réservés  en  entier 
aux  enfans  du  premier  mariage.  Le  douaire,  que 
lu  loi  donne  uux  femmes,  n'est  qu'un  usufruit  : 
ce  n'est  donc  pas  de  lu  loi , c'est  de  sou  premier 
mari  que  la  femme  tient  la  propriété  des  biens 
qu'il  lui  u donnés  à titre  de  douuire.  et  c'est  à 
uu  titre  gratuit,  puisqu'elle  n'a  rien  donné  du 
sien  pour  les  avoir;  ce  qui  suffit,  suivant  notre 
principe,  pour  qu'ils  soient  compris  dans  la 
réserve  du  second  chef  de  l'édit. 

Lorsque  le  douaire  consiste  en  usufruit,  il  est 
évident  que  In  femme  lie  peut  pas  réserver  après 
sa  mort , aux  enfaus  de  son  premier  mariage,  ce 
qui  s'éteint  par  sa  mort. 

607.  Le  préciput  conventionnel , accordé  à la 
femme  par  le  contrat  de  son  premier  mariage, 
est  aussi  un  uvautage  sujet  au  second  chef  de 
l'édit,  pour  la  moitié,  en  eus  d'acceptation  de 
communauté.  Si  elle  u eu  un  préciput  en  renon- 
çant à la  communauté  , ce  préciput , en  ce  cas, 
est  uu  avantage  pour  le  total , et  est  sujet,  pour 
le  total,  à la  réserve  du  second  chef  de  l'édit. 

Pareillement  le  préciput  de  l'homme  est  , 
pour  la  moitié  , un  avantage  qu'il  est  censé  avoir 
eu  dans  les  biens  de  sa  défunte  femme,  si  les 
enfans  ont  accepté  U communauté  : s’ils  y ont 
renoncé,  il  n'y  a plus  de  préciput. 

Il  en  est  autrement  du  préciput  légal,  que 
quelques  Coutumes  accordent  ans  nobles  : le 
survivant  ne  tient  rien , à cet  égard , du  prédé- 
cédé, ni  des  biens  du  prédécédé;  c'est  un  avan- 
tage purement  légal,  que  la  loi  lui  donne  au 
partage  de  la  communauté,  qui  ne  peut  par 
conséquent  être  sujet  à la  réserve  de  l'édit  ; 
Ricard,  p.  3,  ».  1340  et  1341. 
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006.  L'itidU^.  qni  résulte  è une  femme  de 
ce  que  ion  défunt  mari  a apporté  de  plus  qu'elle 
a la  communauté,  parait  aussi,  lor quelle  la 
acceptée,  être  un  avantage  sujet  au  second  chef 
de  l'édit . pour  la  moitié  de  ce  qu’il  a apporté  de 
pim  qu'elle. 

Il  en  est  de  même  de  celui,  qui  résulte  à 
l'homme  de  ce  que  sa  défunte  femme  a apporté 
de  plus  que  lui  en  communauté;  c’est  un  avan- 
tage pour  la  moitié,  si  les  enfans  ont  accepté  la 
communauté,  et  même  pour  le  total,  lorsqu'ils 
y ont  renoncé,  et  qu'il  n'y  avait  pas  clause  de 
reprise  de  cet  apporta  leur  profit  ; Ricard , 1347. 

«09.  Suivant  la  loi  3,  J I , cod.  de  »ec.  nupt 
les  biens , qu'une  femme , qui  a convolé  en  se- 
condes noces  . recueillait  des  successions  de 
quelques  uns  de  ses  enfans  de  son  premier  ma- 
riage, doivent  être  par  elle  réservés  aux  autres 
enfans  de  son  premier  mariage  ; la  loi  ne  lui  en 
laissait  que  la  jouissance.  Théodose  le  jeune  et 
Valentinien  II,  par  la  loi  ad  SC.  Tertgll ., 
avaient  restreint  cette  loi,  en  ne  comprenant 
pas , dans  la  réserve  , généralement  tous  les 
bienx«que  la  mère  avait  eu»  desdites  succussions, 
mais  seulement  ce  que  les  enfans,  auxquels  elle 
avait  succédé,  avaient  eu  du  bien  de  leur  père. 

Justinien,  après  avoir  aboli  ce  droit  par  sa 
novelle  2,  cap.  3,  lavait  rétabli  par  sa  no- 
velle  22,  cap.  46,  mais  seulement  pour  le  cas 
auquel  la  mère  avait  succédé  ad  inlestato,  à ses 
enfans;  »ecù»,  lorsque  la  succession  était  une 
succession  testamentaire. 

flous  n'avons  pas  admis,  en  pays  coutumier, 
cette  réserve  des  bien»  , auxquels  la  femme,  qui 
a convolé  en  secondes  noces  , a succédé  à quel- 
qu'un de  ses  enfans  du  premier  mariage  : quoi- 
qu'ils viennent  du  premier  mari  par  le  canal  de 
cet  enfant,  elle  ne  les  tient  point  de  son  premier 
mari;  elle  ne  les  tient  point  de  son  premier 
mariage  ; le  titre  de  succession,  auquel  ils  lui 
sont  échus,  est  un  litre  tout  différent.  C'est  ce 
qui  a été  jugé  par  un  arrêt  cité  par  Ricard, 
n.  1363,  rendu  ronaulti»  classibu». 

610.  Il  en  est  de  même  des  biens  meubles  de 
la  succession  du  premier  mari,  que  sa  veuve, 
qui  a convolé  en  secondes  noces,  a eus  en  qua- 
lité de  gardienne  noble  des  enfans  de  son  premier 
mariage;  ils  ne  sont  point  sujets  à la  réserve  de 
l'édit.  Cette  femme  ne  les  tient  pas  de  son  pre- 
mier mari  ; elle  ne  les  a pas  recueillis  comme 
biens  de  sou  premier  mari,  mais  comme  biens 
de  ses  enfans,  qui  lui  appartenaient  à titre  de 
garde  noble. 

La  même  décision  a lieu  à l'égard  du  gardien 
noble,  qui  a convolé  à des  secondes  noces. 

611.  A plus  forte- raison,  la  réparation  civile, 
qui  a été  adjugée  à une  femme  contre  le  meur- 
trier de  son  premier  mari , u'est  pas  sujette  à In 


réserve  du  second  chef  de  l'édit  ; car  cette  femme 
ne  l'a  eue  ni  d'un  don  de  son  mari . ni  même  des 
biens  de  son  mari.  Ricard,  n.  134S.  cite  deux 
arrêts  de  Toulouse  qui  font  ainsi  jugé. 

612.  Ce  qui  a été  donné  . soit  à un  homme  , 
soit  à une  femme,  par  son  contrat  de  mariage . 
et  en  faveur  de  son  mariage,  par  autre  que  par 
son  mari,  n'est  pas  non  plus  un  avantage,  qui 
doive  être  conservé  aux  enfans  de  ce  mariage  , 
lorsque  cet  homme  ou  cette  femme  se  remarie. 
L'édit  s'explique  eu  ces  termes,  au  regard  de» 
bien»  à icelle » reure»  acquis  de»  dons  et  libéra- 
lité» de  leur»  défunt»  mari».  Ces  termes  ne  com- 
prennent que  ce  qui  a été  donné  à ces  veuves 
par  leur»  défunt»  mari»;  ils  ne  peuvent  s'appli- 
quer à ce  qui  leur  a été  donné  par  d'autres. 
Ricard,  p.  3 ,is.  1352. 

ARTICLE  II. 

De  l'espèce  de  substitution  légale , dont  l'édit 
charge  la  femme  ou  l'homme  gui  se  remarse. 

613.  L'édit  ordonne,  à l'égard  des  biens  acquis 
par  les  veuves  des  dons  et  des  libéralités  de  leurs 
défunts  maris  , qu  elle»  seront  tensse » de  U» 
réterrer  aux  enfin»  commun»  d'entre  elle»  et 
leur»  maris,  de  la  libéralité  detqttels  lesdit» 
biens  seront  adrenus. 

Par  ce»  termes  , seront  tenue » de  le»  réserver , 
l’édit  charge  la  femme  d'une  espèce  de  substi- 
tution fidéicommissaire  envers  les  enfans  de  ce 
mariage. 

La  loi  feint,  en  faveur  desdils  enfans,  que  le 
premier  mari  n'a  donné  à sa  femme  les  bietis 
qu'il  lui  a donnés,  que  sous  la  condition  tacite 
que,  dans  le  cas  où  elle  convolerait  à un  autre 
mariage,  elle  serait  tenue  de  les  restituer,  après 
sa  mort,  à leurs  enfans  communs.  La  supposi- 
tion de  cette  charge  est  fondée  sur  ce  qu'il  y a 
lieu  de  présumer  que,  si  le  premier  mari  eut 
prévu  que  sa  femme  se  remarierait,  il  aurait 
apposé  cette  charge  à sa  donation,  et  n'aurait 
pas  voulu  souffrir  que  la  femme  put  faire  passer 
dans  des  familles  étrangères,  au  préjudice  de 
leurs  enfans  communs  , aucune  chose  de  ce 
qu'il  lui  donnait. 

Quid,  si  le  premier  mari  avait  expressément 
permis  à sa  femme  de  disposer  librement  des 
choses  qu'il  lui  avait  données,  et  qu’il  lui  eût 
pour  cet  effet  déclaré  qu'il  lui  faisait  remise  des 
peines  de  l'édit  des  secondes  noces?  Il  a été  jugé 
par  un  arrêt  rendu  en  forme  de  réglement , cité 
par  Denisart  , que  ces  remises  des  peines  de 
l'édit  étaient  nulles,  et  n'avaient  aucun  effet  : 
c'est  pourquoi,  même  en  ce  cas,  la  femme,  qui 
se  remarie  „ est  censée  chargée  de  restituer, 
après  sa  mort , aux  enfans  de  son  premier  ma- 
riage , tout  ce  qu'elle  a eu  de  la  libéralité  de  son 
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premier  mari.  Si  co  n'est  pas  lui,  en  ce  cas,  qui 
l’en  a chargée , c'est  la  loi  qui  l’en  charge  à sa 
place,  et  qui  supplée  à ce  que  le  devoir  de  la 
piété  paternelle  pour  les  eufaiis  exigeait  qu'il  fit 
pour  eux. 

Ces  termes,  seront  tenues  les  réserver r don- 
nent aussi  à entendre  que  l'édit  n'a  pas  inten- 
tion de  dépouiller,  de  son  vivant , la  femme  qui 
a convolé  en  secondes  noces,  des  biens  qui  lui 
sont  venus  de  son  premier  mari,  et  qu'il  se  con- 
tente de  la  charger,  par  rapport  auxdits  biens, 
d'une  substitution  qui  ne  doit  être  ouverte  que 
lors  de  sa  mort. 

Cette  femme  demeure  donc  jusqu'à  sa  mort, 
qui  doit  donner  ouverture  à la  substitution  , 
propriétaire  des  biens  compris  dans  cette  substi- 
tution  légale  : les  enfuns  du  premier  mariage, 
au  profit  desquels  elle  est  faite  , n'y  ont  .jusqu'à 
ce  temps , aucun  droit  : c'est  pourquoi  ceux , 
qui  prédécèdent  leur  mère,  n'en  peuvent  rien 
transmettre  dans  leur  succession. 

Lors  de  la  mort  de  la  femme , qui  donne 
ouverture  à cette  espèce  de  substitution,  les 
enfans  du  premier  mariage , recueillant  ces  biens 
en  vertu  de  cette  substitution  légale , sont  censés 
les  tenir,  non  de  leur  mère,  mais  de  leur  père, 
qui  est  censé  avoir  fait  tacitement  à leur  profit 
cette  substitution , et  en  avoir  chargé  leur  mère, 
par  la  donation  qu'il  lui  a faite.  Cela  est  con- 
forme à ce  principe  de  droit,  que,  dans  toutes 
les  substitutions  fidéicommissaires,  les  substi- 
tués sont  censés  tenir  les  biens  compris  en  la 
substitution,  non  de  la  personne  grevée,  mais 
de  l'auteur  de  la  substitution , c'est-à-dire,  de  la 
personne  qui  a fait  la  substitution  â leur  profit  : 
Acct'piunt  à gravante , non  à gravato. 

614.  De  ce  principe  suivent  plusieurs  corol- 
laires. 


COROLLAIRE  I. 

Les  immeubles,  que  la  femme,  qui  a convolé 
en  secondes  noces,  tenait  des  dans  et  avantages 
à elle  faits  par  son  premier  mari,  et  qu'elle  est 
tenue,  en  conséquence,  de  réservera  ses  enfans 
du  premier  mariage , sont  en  la  personne  desdits 
enfans,  qui  les  ont  recueillis  à la  mort  de  leur 
mère,  des  propres  paternels.  C'est  une  suite  de 
notre  principe , que  lesdits  enfans  les  tiennent 
de  leur  père,  qui  est  censé  ne  les  avoir  donnés 
à leur  mère,  qu'à  la  charge  de  les  leur  rendre. 
C'est  ce  qu'enseigne  Dumoulin,  sur  l’article  147 
de  la  Coutume  de  Paris,  n.  6.  U décide  pareil- 
lement, à l’égard  de  l'homme,  qui  a convolé  à 
de  secondes  noces , que  les  immeubles , qui  lui 
ont  été  donnés  par  sa  première  femme,  sont 
après  sa  mort , en  la  personne  des  enfans  de  la 
première  femme,  des  propres  maternels. 

Tome  III. 


CHAPITRE  II. 

COROLLAIRE  II. 

615.  Les  biens,  que  la  femme,  qui  n convolé 
en  secondes  noces,  est  tenue  de  réserver  aux 
enfans  de  son  premier  mariage,  ne  s'imputent 
point  sur  la  légitime  qui  leur  est  due  dans  les 
biens  de  leur  mère.  C’est  encore  une  suite  de 
notre  principe,  qu’ils  ne  les  tiennent  pas  de  leur 
mère,  mais  de  leur  père,  qui  est  censé  ne  les 
avoir  donnés  à leur  mère,  qu'à  la  charge  de  les 
leur  rendre. 

Il  faut  décider  la  même  chose,  à l’égard  de 
l'homme  qui  a convolé  en  secondes  noces. 

COROLLAIRE  III. 

616.  La  femme,  qui  s'est  remariée,  ne  peut 
obliger  ni  aliéner  les  immeubles . qui  lui  vien- 
nent des  dons  que  lui  en  a faits  son  premier  mari, 
si  ce  n'est  à la  charge  de  la  substitution  légale, 
dont  elle  est  tenue  envers  les  enfans  de  son  pre- 
mier mariage;  car,  ne  les  tenant  qu'à  cette 
charge,  elle  ne  peut  transférer  à d’autres,  sur 
lesdits  biens,  plus  de  droit  qu'elle  n'en  a elle- 
même.  C’est  pourquoi,  lorsque  la  substitution 
légale  est  ouverte  par  sa  mort,  au  profit  des 
enfuns  de  son  premier  mariage,  les  hypothèques, 
dont  elle  avait  chargé  lesdits  biens,  s'évanouis- 
sent, et  les  enfans  peuvent  revendiquer  sur  les 
tiers  détenteurs  les  immeubles  compris  dans 
cette  substitution,  lorsqu'elle  les  a aliénés. 

Lorsque  c'est  à titre  de  donation  , que  la 
femme  a aliéné  les  héritages  compris  dans  cette 
substitution  légale,  les  enfans  du  premier  ma- 
riage, au  profit  de  qui  la  substitution  légale  a 
été  ouverte  , peuvent  les  revendiquer  contre  les 
tiers  détenteurs,  non  seulement  lorsqu'ils  ont 
renoncé  à la  succession  de  leur  mère,  mais 
même  dans  le  cas  auquel  ils  seraient  ses  héri- 
• tiers;  car  la  donation  étant  un  titre,  qui  n'oblige 
pas  le  donateur,  ni  par  conséquent  ses  héritiers, 
à la  garantie  de  la  chose  donnée,  la  qualité  de 
leur  mère , qui  a aliéné  ces  héritages  à titre  do 
donation , ne  peut  être  un  obstacle  au  droit , 
qu’ont  de  leur  chef  ces  enfans , de  les  reven- 
diquer. 

Mais  si  les  enfans  du  premier  mariage  étaient 
héritiers  de  leur  mère,  et  qu'elle  eût  vendu  ou 
aliéné  ces  biens  à quelque  autre  titre  ouéreux 
qui  donne  lieu  à la  garantie,  lesdits  enfans  étant, 
en  ce  cas , tenus,  pour  la  part  dont  ils  sont  héri- 
tiers de  leur  mère , de  la  garantie  qui  est  due  à 
l'acquéreur,  ils  ne  seraient  pas  recevables,  pour 
cette  part,  a les  revendiquer,  suivant  la  règle, 
Quem  de  évictions  tenet  actiof  eum  agentem 
repellit  exceptio. 

On  opposera  peut-être  que,  par  l’Ordonnance 
des  substitutions,  part.  2,  art.  31 , les  snbsti- 
63 
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tués,  au  profit  de  qui  une  substitution  a été 
ouverte,  quoiqu'ils  soient  héritiers  du  grevé, 
qui  a aliéné  des  biens  compris  en  la  substitution, 
sont  néanmoins  reçus  à revendiquer  les  biens 
compris  en  la  substitution,  qu'il  a aliénés,  en 
offrant  de  rembourser  l'acquéreur  du  prix  qu'il 
n payé,  et  des  loyaux  coûU.  La  réponse  est  que, 
cette  disposition  de  l'Ordonnance  étant  établie 
pour  les  véritables  substitutions,  par  une  raison 
de  faveur  particulière,  contre  les  principes  du 
droit,  et  formant  jus  tingulare  contrà  rationem 
juris  introductu ni,  elle  ne  doit  pas  être  étendue 
à des  substitutions  fictives  et  légales;  d'autant 
plus  qu’il  y a,  à cet  égard,  une  grande  diffé- 
rence entre  ces  substitutions  légales  et  les  véri- 
tables substitutions.  Celles-ci,  par  leur  publi- 
cation et  insinuation,  sont  réputées  devoir  être 
connues  de  ceux  qui  acquièrent  d'un  grevé  : ces 
acquéreurs  sont  censés  avoir  bien  voulu  courir 
le  risque  de  l'éviction , dans  le  cas  de  lu  substitu- 
tion , dont  ils  avaient  ou  devaient  avoir  connais- 
sance. 11  n'en  est  pas  de  meme  de  ces  substitu- 
tions légales  : ceux,  qui  acquièrent  des  biens 
d'une  femme  qui  a convolé  en  secondes  noces , 
ne  sont  pas  obligés  de  savoir  quels  sont  ceux 
qu'elle  est  obligée  de  réserver  aux  enfaus  de  son 
premier  mariage. 

617.  Observes  que  les  eufuns  du  premier 
mariagepeuvent  revendiquer  les  héritages  donnés 
à la  mère  par  leur  père,  quoiqu'elle  les  ait 
aliénés  avant  son  second  mariage  ; car,  ces  héri- 
tages lui  ayant  été  donnés  sous  la  condition 
tacite  de  les  restituer  à ses  enfans  du  premier 
mariage,  elle  est  censée  y être  obligée  par  l’acte 
même  de  la  donation  qui  lui  en  a été  fuite.  C'est 
pourquoi,  quoiqu'elle  n'eût  pas  encore  convolé 
à un  autre  mariage , lorsqu'elle  les  a aliénés . elle 
était  néanmoins  dès  lors  obligée  a les  restituer, 
dans  le  cas  auquel  elle  convolerait  : les  biens 
étaient  dès  lors  affectés  à celle  restitution,  si  le 
cas  de  convoi  arrivait  : la  condition  étant  depuis 
arrivée,  elle  a un  effet  rétroactif,  qui  donne  aux 
enfans  le  droit  de  revendiquer  lesdits  biens, 
après  la  mort  de  leur  mère. 

v 

COROLLAIRE  IV. 

618.  Lorsque  c'est  d'une  somme  d'argent  ou 
d'effets  mobiliers,  que  la  femme,  qui  a convolé 
en  secondes  noces,  a été  avantagée  par  son  pre- 
mier mari , ce  ne  sont  pas  ces  choses  en  nature 
qu'elle  est  obligée  de  réserver  aux  enfans  de  son 
premier  mariage  ; c'est  uue  somme  pareille  û 
celle  qu'elle  a reçue,  ou  la  valeur  des  effets 
mobiliers  qu'elle  a reçus,  eu  égard  à ce  qu'ils 
valaient  au  temps  de  la  donation.  Les  enfans, 
pour  la  restitution  de  cette  somme,  ont  hypo- 
thèque sur  les  biens  de  leur  mère,  du  jour  de 


l'acte  qui  renferme  la  donation  ou  t'avantage  ; 
car,  la  donation  étant  censée  lui  avoir  été  faite 
à la  charge  de  cette  restitution,  dans  le  cas 
auquel  elle  se  remarierait , elle  est  censée  l'avoir 
acceptée  à cette  charge,  et  s'être  obligée,  par 
cet  acte,  à cette  restitution. 

COROLLAIRE  V. 

619.  La  femme,  qui  a convolé  en  secondes 
noces,  ne  peut  avantager,  après  sa  mort,  l'un 
de  ses  enfans  de  son  premier  mariage,  plus  que 
les  autres  enfaus  dudit  mariage,  dans  les  biens 
qu'elle  a eus  de  son  premier  mari,  qu'elle  est 
tenue  de  leur  réserver  : c’est  encore  une  suite 
du  principe  que  les  enfaus  ue  tiennent  point  ces 
bieus  de  leur  mère. 

C'est  une  différence,  qui  est  à remarquer, 
entre  l'édit  et  les  lois  du  code  que  nous  avons 
ci-dessus  rapportées.  Celles-ci  laissaient,  soit  à 
la  femme,  soit  à I llumine,  qui  avaient  convolé 
eu  secondes  noces , la  faculté  de  choisir  entre  les 
enfans  de  leur  premier  mariage,  ceux  auxquels 
ils  restitueraient  les  biens  qu'elles  leur  ordon- 
naient de  leur  restituer;  mais  l'édit  ordonne  pure- 
ment et  simplement  que  la  femme  ou  l'homme 
qui  convolent,  réserveront  aux  eufans  de  leur 
premier  mariage.  La  substitution  est  faite  indis- 
tinctement à tous;  la  femme  ou  l'homme,  qui 
en  sont  grevés , ne  peuvent  pas  prétendre  le  droit 
de  choisir  entre  ces  eufans  ; l'édit  ne  leur  a pas 
accordé  ce  droit,  puisqu'il  n'en  fait  aucune 
mention. 

COROLLAIRE  VI. 

620.  Les  biens , que  l'édit  ordonne  à la  femme 
qui  a convolé  en  secondes  noces , de  réserver 
aux  enfans  de  son  premier  mariage  , doivent 
tellement  appartenir,  après  sa  mort . à ces  seuls 
enfaus , que  ceux  de  tous  les  autres  mariages  n'y 
peuvent  rien  prétendre,  quand  même  leur  mère 
n'aurait  laissé  aucuns  autres  biens , dans  lesquels 
ils  pussent  avoir  une  légitime.  C’est  encore  une 
suite  de  nos  principes  : ces  biens  étant  censés 
n'avoir  été  donnés  à la  femme,  par  son  premier 
mari,  qu'à  la  charge,  qu'en  cas  de  convoi  â de 
secondes  noces,  elle  les  restituerait  après  sa  mort 
aux  enfans  du  premier  mariage,  cette  restitution 
est  une  véritable  dette  de  sa  succession.  Or,  la 
légitime  ne  peut  se  prendre  que  sur  ce  qui  reste 
des  biens,  après  les  dettes  acquittées;  et , s'il  ne 
reste  rien , les  enfaus  n'ont  rien  à prétendre  pour 
leur  légitime. 

Il  reste  une  question  : Les  enfans  du  second 
mariage  n'ayaut  aucune  part  dans  les  biens  qui 
sont  parvenus  à leur  mère,  des  dons  et  avan- 
tages à elle  faits  par  son  premier  mari , sont -ils 
bien  fondés  à prétendre  que  ceux  du  premier 
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mariage  no  doivent  pareillement  avoir  aucune 
part , dans  ceux  qui  sont  parvenus  à leur  mère, 
des  dons  et  avantages  à elle  faits  par  son  second 
mari,  lorsqu'elle  n'a  pas  convolé  à de  troisièmes 
noces?  Les  enfans  du  second  mariage  ne  sont 
pas  fondés  dans  cette  prétention;  leur  mère, 
n'ayant  pas  convolé  à un  troisième  mariage,  n'a 
pas  été  obligée  de  leur  réserver  et  restituer  les 
biens  qu'elle  a eus  des  dons  et  avantages  à elle 
faits  par  leur  père  : ces  biens  se  trouvent  dans 
la  succession  de  leur  mère , de  même  que  tous 
ses  autres  biens  libres  , auxquels  tous  les  enfans , 
tant  du  premier  que  du  second  mariage,  ont  un 
égal  droit. 

Mais  si  la  mère  avait  convolé  à un  troisième 
mariage , ayant  contracté , par  ce  convoi , l'obli- 
gation de  réserver  et  de  restituer  après  sa  mort, 
aux  enfans  de  son  second  mariage,  les  biens 
qu'elle  a eus  des  dons  et  avantages  à elle  faits 
par  son  second  mari,  lesdits  biens  devraient, 
en  ce  cas,  appartenir  aux  seuls  enfans  du  second 
mariage,  à l'exclusion  de  ceux  tant  du  premier 
que  du  troisième. 

621.  Tout  ce  qui  a été  dit,  dans  cet  article, 
par  rapport  à la  substitution  légale.,  dont  la 
femme , qui  convole  à un  second  ou  autre 
mariage , est  censée  chargée , s'applique  pareil- 
lement à l'homme  qui  a convolé. 

ARTICLE  III. 

Quel»  eont  le*  enfant  qui  sont  appelés  à re- 
cueillir la  substitution  légale  établie  sur  le 
second  chef  de  l'édit?  L'ainé  y prend-il  ton 
droit  d’aineste j et  quand  s'éteint-elle? 

S I.  QUELS  SONT  LES  ENFANS  QUI  SONT  APPELÉS. 

622.  Suivant  les  termes  de  l'édit , les  veuves  f 
qui  auront  acquis  des  biens , par  dons  et  libé- 
ralités de  leurs  défunts  maris ....  seront  tenues 
les  réserver  aux  enfans  communs  d'entre  elles 
et  leurs  morts,  de  la  libéralité  desquels  icoux 
biens  leur  seront  advenus. 

Cette  substitution  légale  est  donc  déférée,  par 
l'édit , aux  seuls  enfans  nés  du  mariage  de  leur 
mère  avec  le  mari , qui  l'a  avantagée  des  biens 
qui  y sont  compris. 

Sous  le  terme  d'enfant,  les  petits-eufans,  ibsus 
de  ce  mariage , doivent  être  censés  compris , 
suivant  !a  règle, li be rorum  appellation e nepotes 
continentur.  C'est  pourquoi , lorsque  le  Cls  ou 
la  fille  , de  qui  ils  sont  issus,  est  mort  avant 
l'ouverture  de  cette  substitution  , ils  doivent 
prendre,  dans  les  biens  qui  y sont  compris,  la 
part  qu'y  eut  eue  leur  père  ou  leur  mère  qu'ils 
représentent. 

623.  Les  enfans  appelés  à cette  substitution 
légale , ne  tenant  pas  de  leur  mère  les  biens  qui 
y sont  compris,  mais  plutôt  do  leur  père,  qui 
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est  censé  ne  les  avoir  donnés  qu'à  la  charge  de 
les  restituer  après  sa  mort,  c'est  une  conséquence 
que,  pour  les  recueillir,  H n'est  pas  nécessaire 
qu'ils  soient  héritiers  de  leur  mère. 

Il  n’est  pas  même  nécessaire  que  oes  enfans , 
pour  recueillir  cette  substitution,  soient  héri- 
tiers de  leur  père  ; car  leur  père  est  censé  avoir 
chargé  sa  femme , en  cas  de  convoi , de  les  leur 
restituer,  non  dans  la  qualité  de  ses  héritiers , 
mais  dans  la  seule  qualité  de  ses  enfans. 

624.  C’est  une  question , s’il  n'est  pas  au  moins 
nécessaire , pour  recueillir  celte  substitution 
légale,  que  l'enfant  ait  eu  le  droit  de  venir  à la 
succession  de  son  père;  et  si,  en  conséquence, 
la  fille  qui,  par  son  contrat  de  mariage,  y a 
renoncé  en  faveur  de  ses  frères , ou  qui , ayunt 
été  dotée,  est  exclue  par  la  Coutume,  doit  être 
exclue  de  prendre  part  aux  biens  compris  dans 
cette  substitution  légale,  avec  les  autres  enfans 
qui  y sont  appelés?  Il  semble  qu'ils  ne  devraient 
pas  en  être  exclus,  puisque  les  biens  compris 
dans  celte  substitution  légale,  ne  font  partie  ni 
de  la  succession  du  père , ni  de  celle  de  la  mère. 

Néanmoins  Ricard,  p.  3,  n.  1308,  1309, 
décide  que  les  filles , qui  sont  exclues , par  les 
Coutumes , de  la  succession  de  leur  père  qui  les 
a dotées . et  pareillement  celles , qui , par  leur 
contrat  de  mariage,  y ont  renoncé,  ne  sont  pas 
admises  à partager  avec  leurs  frères , au  profit 
desquels  elles  ont  renoncé  , les  biens  que  leur 
mère  est  obligée  de  réserver  et  de  restituer  à scs 
enfans  issus  du  mariage  avec  leur  père. 

La  raison , sur  laquelle  Ricard  se  fonde , est 
que , suivant  ce  qui  parait  par  le  préambule  do 
l'édit , la  vue  de  l'édit , dans  l’un  et  dans  l'autre 
chef,  a été  de  subvenir  aux  enfans,  par  rapport 
au  préjudice  qu’ils  souffraient  du  convoi  de  leur 
mère  à un  second  ou  autre  subséqueut  mariage. 

L'édit , par  le  premier  chef,  leur  subvient,  en 
retranchant  à leur  profit  ce  qu'il  y a d’excessif 
dansles  donations  faites  par  leur  mère  à ses  second 
ou  autres  subséquens  maris  : mais , comme  il 
n'y  a que  ceux  de  ses  enfans.  qui  avaient  droit 
de  venir  à sa  succession , qui  souffrent  de  ces 
donations  excessives  , nous  avons  vu  suprà , 
n.292,  que  l'édit  était  présumé  n’avoir  eu  qu'eux 
en  vue , et  qu'eu  conséquence , il  n’y  avait  qu’eux 
qui  fussent  admis  à recueillir  la  portion  que 
l’édit  en  retranchait. 

Pareillement  l'édit , dans  le  second  chef,  ayant 
eu  pour  fin  d*empécher  que  les  enfans  ne  souf- 
frissent prcjqdice  des  donations  faites  par  leur 
père  à leur  mère  qui  s'est  remariée,  en  empêchant 
qu'elle  ne  put  faire  passer  ni  à scs  nouveaux 
maris,  ni  aux  enfans  qui  naîtraient  de  ses  autres 
mariages , ni  à quelque  autre  personne  que  ce 
fût,  les  biens  qui  y sont  compris  ; on  doit  pareil- 
lement présumer  que  l'édit  n'a  eu  en  vue  que 
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ceux  des  enfant,  auxquels  ces  donations  et  le 
convoi  de  leur  mère  pouvaient  causer  quelque 
préjudice  ; et  qu’en  conséquence  , il  n’a  entendu 
appeler  qu’eux  à la  réserve  ou  substitution  faite 
par  le  second  chef  de  l’édit,  et  non  les  filles 
exclues  de  la  succession  de  leur  père , auxquelles 
ni  lesdites  donations , ni  le  convoi  de  leur  mère 
n’ont  pu  porter  aucun  préjudice,  puisque,  quand 
meme  les  donations  n’auraient  pas  été  faites, 
étant  exclues  de  la  succession,  elles  n’auraient 
jamais  pu  profiter  des  biens  donnés. 

Ricard , n.  1389 . pour  confirmer  son  opinion , 
que,  s’il  n’est  pas  nécessaire  d’être  héritier  pour 
être  admis  a cette  substitution  légale,  il  faut  du 
moins  être  habile  à l’être,  rapporte  un  arrêt  du 
26  juin  1597,  qui,  dans  la  Coutume  de  Ponthieu, 
qui  ne  reconnaît  d’autre  héritier  que  le  fils  aîné , 
adjugea  en  conséquence  à l’aîné  seul  les  biens 
qu’uQ  mari  avait  dounés  à sa  femme  qui  s’était 
remariée. 

Si  les  frères,  en  faveur  desquels  les  filles 
dotées  étaient  exclues  de  la  succession  de  leur 
mère  , soit  par  la  Coutume,  soit  par  leur  renon- 
ciation , étaient  tous  prédécédés  sans  aucune 
postérité  qui  les  représentât , lesdites  filles  recou- 
vrant , en  ce  cas , le  droit  de  venir  à la  succession 
de  leu r mère,  recouvreraient,  par  la  même  raison , 
celui  d’être  admises  à cette  substitution. 

Il  n’est  pas  douteux  qu’un  enfant  exhérédé 
pour  une  juste  cause,  par  son  père,  n’est  pas 
censé  appelé  à lu  substitution  des  biens  donnés 
par  son  père , à sa  mère  qui  s’est  remariée  ; son 
exhérédation  l’en  rend  indigne. 

Si  l’enfant  avait  été  justement  exhérédé  par  sa 
mère , et  ne  l’avait  pas  été  par  son  père . pour- 
rait-il prétendre  à cette  substitution  légale?  Il 
semble  d’abord  qu’il  le  peut;  car  l’exhérédation 
faite  par  la  mère  ne  l’exclut  que  des  biens  de  la 
inère  : mais  les  biens  compris  dans  cette  substi- 
tution , sont  des  biens  que  les  enfans , qui  y sont 
uppelés,  ne  sont  pas  censés  tenir  de  leur  mère, 
mais  de  leur  père.  Il  y a néanmoins  lieu  de  sou- 
tenir que  l’enfant , exhérédé  par  sa  mère , ne  peut 
prétendre  â cette  substitution.  La  raison  est , que 
les  dons  et  avantages,  qui  ont  été  faits  à la 
femme  qui  s’est  remariée,  par  son  défunt  mari, 
lui  ayant  été  faits  purement  et  simplement , elle 
n’est , dans  la  vérité  des  choses,  chargée  d’aucune 
substitution  des  biens  qui  ont  été  donnés  par  son 
défunt  mari  ; ce  n’est  que  par  une  fiction  de  la 
loi , que  ces  biens  sont  censés  n’être  pas  ses 
biens,  et  qu’on  suppose  la  donation,  qui  lui  en 
n été  faite  par  son  défunt  mari , avoir  été  faite 
à la  charge  de  restituer  les  biens,  qui  y sont 
compris,  aux  enfans  de  son  premier  mariage. 
Mais  cette  fiction  et  cette  supposition  d’une  sub- 
stitution au  profit  des  enfans  du  premier  mariage, 
ne  doivent  avoir  lieu  qu’en  faveur  de  ceux  aux- 


quels l’édit  a voulu  subvenir  : or,  l’édit  ayant  été 
fait,  comme  il  s’en  explique  dans  le  préambule, 
pour  suppléer  aux  devoirs  d’amour  et  de  tendresse 
des  veuves  qui  se  remarient,  envers  les  enfans 
de  leurs  précédons  mariages,  il  est  censé  n’étre 
fait,  qu’en  faveur  de  ceux  desdits  enfans  envers 
lesquels  leur  mère,  qui  s’est  remariée,  était  tenue 
de  ces  devoirs  : l’édit  n’est  pas  fait  pour  ceux 
desdits  enfans , qui , pour  des  causes  qui  leur  ont 
fait  mériter  l’exhérédation  de  leur  mère,  s’en 
sont  rendus  indignes. 

S II.  L’Aiaf  A-T-IL  DROIT  d’AiNCSSE  DAMS  CZTTK 

substitution. 

625.  Il  reste  la  question  de  savoir  si,  entro 
les  enfans  qui  sont  appelés  à cette  substitution 
légale  des  biens  donnés  par  leur  père  â leur  mère 
qui  s’est  remariée,  l’ainé  desdits  enfans  doit 
prendre  son  droit  d’aînesse  dans  les  biens  nobles 
qui  s’y  trouveraient  compris.  Ricard,  p.  3, 
s».  1390,  décide  que  l’aîné  a droit  d’y  prendre 
son  droit  d’aînesse  , quoique  les  enfans  ne 
recueillent  pas  ccs  biens  â titre  de  succession. 
La  raison  est,  que,  cette  substitution  légale 
étant  établie  par  l’édit , comme  un  dédommage- 
ment du  préjudice,  que  souffrent  les  enfans  des 
donations  faites  par  leur  père,  à leur  mère  qui 
s’est  remariée  , et  l’aîné  soufTrant  un  plus  grand 
préjudice  de  ces  donations  , par  rapport  aux 
biens  nobles  qui  s’y  trouvent,  dans  lesquels  il 
aurait  exercé  son  droit  d'aînesse,  si  sou  père 
les  eût  laissés  dans  sa  succession , il  doit  avoir 
dans  la  substitution  , qui  est  la  réparation  du 
préjudice  fait  aux  enfans  par  la  donation,  une 
pari  proportionnée  au  préjudice  qu'il  souffre,  et 
par  conséquent  exercer  son  droit  d'aînesse  dans 
la  substitution,  comme  il  l’eût  exercé  dans  la 
succession,  si  la  donation  n’eût  pas  été  faite. 

Observex , 1°  qu’il  ne  suffit  pas,  pour  qu’un 
enfant  puisse  prétendre  le  droit  d'aînesse  dans 
les  biens  de  cette  substitution,  qu’il  soit  l'aîné 
des  enfans  du  mariage  qui  y sont  appelés,  s'il 
y a un  fils  d'un  précédent  mariage,  qui  n’y  est 
pas  appelé;  car  il  n’y  a de  véritable  fils  aîné, 
que  celui  qui  est  l’aine  des  enfans  de  tous  les 
mariages  : c’est  pourquoi  les  bien»  de  cette  sub- 
stitution se  partageront,  en  ce  cas,  sons  aucune 
prérogative  d'aînesse. 

Observez,  2°  que,  quoiqu’il  ne  soit  pas  néces- 
saire que  les  enfans.  qui  recueillent  celte  sub- 
stitution légale,  soient  héritiers  de  leur  père, 
l’aîné  ne  peut  néanmoins  y exercer  son  droit 
d’aînesse,  s’il  n’est  héritier  de  son  père  ; car  les 
lois  coutumières . qui  accordent  le  droit  d’aî- 
nesse, ne  l'accordent  qu’à  l’aîné  qui  est  héritier. 

S lit.  QUAND  S'ÀTIINT  CETTK  SUBSTITUTION. 

626.  Cette  substitution , dont  l’édit  grève  la 
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femme  qui  l'est  remariée,  étant  établie  en  faveur 
des  eufans  de  son  mariage  avec  celui  qui  lui  a 
fait  les  dons  et  avantages , et  ne  devant  être 
ouverte  qu’à  la  mort  de  cette  femme,  c’est  une 
conséquence  quelle  est  éteinte  par  le  prédécés 
de  tous  les  enfans  de  ce  mariage , sans  aucune 
postérité  qui  les  représente;  car  il  ne  reste  plus 
personne  au  profit  de  qui  elle  puisse  être  ouverte. 

C’est  pourquoi  les  aliénations,  que  la  femme, 
qui  s’est  remariée,  a fuites  des  héritages  à elles 
donnés  par  son  premier  mari , sont,  en  ce  cas  , 
confirmées,  soit  que  ces  aliénations  aient  été 
faites  avant,  soit  qu'elles  aient  été  faites  depuis 
son  convoi  à un  autre  mariage. 

La  substitution  est  éteinte,  non  seulement 
lorsqu'il  ne  reste  aucun  enfant  de  son  mariage 
avec  son  premier  mari  qui  lui  a fait  la  donation , 
mais  encore  lorsque  les  seuls  qui  restent,  ont 
été  rendus  incapables  d'étre  admis  à cette  sub- 
stitution , ayant  été  exhérédés  , soit  par  leur 
père,  soit  par  leur  mère. 

627.  Lorsque  la  femme,  qui  s’est  remariée  , 
devient  veuve  de  son  second  mari , sans  avoir 
aucun  enfant  de  lui , Duplessis  et  Lemaître,  sur 
la  Coutume  de  Paris  , pensent  que  la  substitu- 
tion , dont  elle  était  chargée  envers  les  enfans 
de  son  premier  mariage,  est , en  ce  cas,  éteinte, 
et  qu’elle  recouvre  la  liberté  d’aliéner  les  biens 
qui  lui  ont  été  donnés  par  son  premier  mari , et 
d'en  disposer  comme  bon  lui  semblera.  Leur 
raison  est,  que  le  convoi  de  la  femme  à un 
autre  mariage  , n’a  fait , en  ce  cas  , aucun  pré- 
judice à ses  enfans  du  premier  mariage  , et 
qu'elle  redevient  dans  le  mémo  état  que  si  elle 
ne  s'était  pas  remariée.  Cette  opinion  me  parait 
souffrir  beaucoup  de  difficultés.  L'édit  fait  dé- 
pendre la  substitution,  dont  il  charge  la  femme 
envers  ses  enfans  de  son  premier  mariage  , de 
deux  conditions  ; de  son  convoi  A un  autre  ma- 
riage , et  de  sa  mort  avant  lesdils  enfans.  La 
première  est  accomplie.  Quoique  la  femme  soit 
redevenue  veuve  sans  eufans  de  son  second  ma- 
riage, il  n’en  est  pas  moins  vrai  qu'elle  a con- 
volé à de  secondes  noces.  Sa  mort  avant  les 
enfans  de  son  premier  mariage , qui  est  la  seule 
qui  reste  à accomplir , doit  donc  donner  ouver- 
ture A la  substitution  , et  par  conséquent  elle 
ne  recouvre  pas  la  liberté  de  disposer  de  ses 
biens  ; elle  continue  de  n'en  pouvoir  disposer 
que  cutn  causé  fidei-commissi. 

SECTION  III. 

de  l'extehsioii  que  là  coutume  de  paris  a 
DOffKéE  A l’ÉDIT  , PAR  RAPPORT  AUX  COR- 
QUETS  QUE  LA  FEMME  QUI  SB  REMARIE,  A 
DE  SES  PRÉCÉDÉES  MARIAGES. 

628.  La  part,  qu’a  eue  la  femme  dans  les  biens 
de  la  communauté  qui  était  entre  elle  et  son 


CHAPITRE  II.  501 

premier  mari,  n'est  point  quelque  chose  dont  elle 
puisse  être  censée  avoir  été  avantagée  par  sou 
premier  mari  ; c'est  de  son  chef  qu’elle  a cette 
part  dans  les  biens  de  la  communauté  : elle  ne 
la  tient  pas  de  son  mari , étant  censée  avoir  elle- 
méme  acquis  ces  biens  ; ou  si  l'on  veut  qu'elle 
tienne  de  son  mari  au  moins  la  part  qu'elle  a 
dans  les  biens  que  son  mari  y a apportés , en 
ayant  de  sa  part  apporté  autant  , elle  ne  la  tient 
pas  à titre  lucratif. 

Ces  biens  , que  la  femme  a eus  pour  sa  part 
de  la  communauté  , n’étant  donc  pas  des  biens 
dont  on  puisse  dire  qu'elle  a été  avantagée  par 
son  premier  mari , ils  ne  sont  pas  compris  dans 
la  seconde  partie  de  l’édit.  Néanmoins  comme 
la  femme  est  redevable  de  l'acquisition  de  ces 
biens  , a l'industrie  , aux  soins  et  à la  collabo- 
ration de  son  premier  mari , la  Coutume  de 
Paris,  suivie  en  cela  par  notre  Coutume  d’Or- 
léans , a jugé  à propos  , non  pas  d'étendre  aux- 
dits  biens  le  second  chef  de  l'édit , mais  de  ne 
pas  laisser àcette  femme,  lorsqu'elle  sc  remarie, 
la  même  liberté  qu'elle  a par  rapport  à ses  autres 
biens. 

Voici  comme  elle  s'en  explique  en  l'art.  279. 
Après  avoir,  dans  la  première  partie  de  cet 
article,  rapporté  la  teneur  du  premier  chef  de 
l'édit , en  ces  termes  : * Femme  convolant  en 
u secondes  ou  autres  noces,  ayant  enfans.  ne 
« peut  avantager  son  second  ou  autre  subsé- 
« quent  mari , de  ses  propres  et  acquêts  , plus 
»»  que  l'un  de  ses  enfans  ; » elle  ajoute  : « Et 
u quant  aux  conquéts  faits  avec  scs  précédens 
» maris  , n'en  peut  disposer  aucunement  au 
« préjudice  des  portions  dont  les  enfans  desdits 
« premiers  mariages  pourraient  amender  de  leur 
u mère  : et  néanmoins  succèdent  les  enfans  des 
• subséquent  mariages  auxdits  conquéts  , avec 
a les  enfans  des  mariages  précédens  , etc.  * 

629.  La  Coutume  , par  cet  article,  n'établit 
pas  une  substitution  légale  de  ces  conquéts  faits 
avec  les  précédens  maris  , au  profit  des  enfans 
des  précédens  mariages  , pendant  lesquels  ils 
ont  été  faits , telle  que  celle  que  le  second  chef 
de  l'édit  établit  à l’égard  des  biens  , dont  la 
femme,  qui  sc  remarie  , a été  avantagée  par  ses 
précédens  maris  ; au  contraire , elle  appelle 
expressément  les  enfans  de  ses  subséquens  ma- 
riages , à succéder  à ses  conquéts  avec  ceux  des 
mariages  pendant  lesquels  ils  ont  été  faits.  En 
ce  cas,  lesdits  conquéts  sont  différens  des  biens, 
dont  la  femme,  qui  s’est  remariée  , a été  avan- 
tagée par  ses  précédens  maris. 

630.  La  Coutume,  dans  cet  article  , se  borne, 
par  rapport  auxdits  conquéts  , à restreindre  la 
liberté  de  la  femme  , qui  s'est  remariée  : elle 
peut  moins  disposer  de  scs  conquéts  que  de  ses 
autres  biens. 
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TRAITÉ  DO  CONTRAT  DE  MARIAGE. 


1°  Au  lieu  que  la  femme  , qui  te  remarie  , 
peut , au  préjudice  de»  enfans  de  son  premier 
mariage  , disposer  et  donner  de  ses  autres  biens 
à son  second  mari,  jusqu'à  la  concurrence  d'une 
portion  d'enfant  : au  contraire  , aux  termes  de 
cet  article , elle  ne  peut  rien  donner  desdits 
conquéts  à ses  second  et  autres  subséquens  ma- 
ris, au  préjudice  des  enfans  des  précédens  ma- 
riages , pendant  lesquels  ils  ont  été  faits. 

2°  La  femme,  qui  est  remariée  , peut  libre- 
ment disposer  de  ses  autres  biens  , sauf  lu  légi- 
time de  ses  enfans  , envers  d’autres  personnes 
que  son  second  mari  , et  celles  qui  paraîtraient 
par  lui  interposées  : au  contraire  elle  ne  |»eut 
disposer  desdits  conquéts  , envers  quelque  per- 
sonne que  ce  soit , au  préjudice  des  enfans  du 
mariage  peudant  lequel  ils  ont  été  faits. 

Nous  traiterons , dans  un  premier  article  , de 
la  défense  , qui  est  faite  par  la  Coutume  , à la 
femme  qui  se  remarie , de  disposer  , au  profit 
de  son  second  ou  autre  subséquent  mari , des 
conquéts  de  ses  précédons  mariages  au  préjudice 
des  enfans  de  ses  précédens  mariages.  Nous  trai- 
terons , dans  un  second  , de  celle  qui  lui  est 
faite  d'en  disposer  envers  d'autres.  Nous  exnmi- 
nerons  . dans  un  troisième  article , si  l’exten- 
sion faite  par  la  Coutume  à ledit , s'étend  à 
l'homme  qui  s'est  remarié  , et  si  elle  a lieu  dans 
les  Coutumes  qui  ne  s'en  sont  pas  expliquées. 

ARTICLE  PREMIER. 

De  la  défense  faite  par  la  Coutume,  à la  femme 
qui  ee  remarie  , de  disposer , au  profit  de  ses 
second  ou  autres  subséquens  maris , des  con- 
quéts de  ses  précédens  mariage»  , au  pré- 
judice des  enfans  des  mariages  pendant 
lesquels  ils  ont  été  faits. 

Nous  verrons  , dans  un  premier  paragraphe, 
quels  sont  les  biens  compris  dans  cette  défense  : 
dans  un  second,  l'effet  de  cette  défense. 

S I.  QIEL5  SONT  LES  BIENS  COMPRIS  DANS  CETTE 
DEPENSE. 

631.  La  première  question  qui  se  présente  , 
est  de  savoir  si  cette  défense  comprend  la  part, 
qu’a  eue  la  femme  , dans  tous  les  biens  dont  la 
communauté  était  composée  , tant  meubles 
qu'immeubles  ; ou  si  elle  se  borne  aux  conquéts 
immeubles. 

La  question  a été  décidée  par  un  arrêt  du 
4 mars  1697  , rendu  sur  les  conclusions  de 
M.  d'Aguesseau  , alors  avocat-général  , qui  a 
jugé  que  la  défense  comprenait  la  part  de  la 
femme,  dans  tous  les  biens  de  la  communauté 
avec  son  défunt  mari  , soit  meubles  , soit  im- 
meubles. Nous  avons  le  plaidoyer  de  ce  grand 
magistrat  dans  cette  cause  , au  quatrième  tome 


de  ses  œuvres  ; c’est  le  quarante-uniéme  plai- 
doyer : la  question  y est  discutée  dans  la  per- 
fection. 

Pour  borner  la  défense  aux  seuls  immeubles , 
on  alléguait  que  le  terme  de  conquéts  , dont  se 
sert  la  Coutume  de  Paris  dans  cette  disposition, 
est  un  terme  qui  se  prend  plutôt  pour  les  im- 
meubles que  pour  les  meubles  ; que  la  disposi- 
tion de  la  Coutume  de  Paris  sur  ce  point  est 
une  loi  pénale  qu'on  doit  plutôt  par  conséquent 
restreindre  qu'étendre  ; d'où  on  concluait  quo 
le  terme  de  ron^Métsdoit , dans  cette  disposition 
de  la  Coutume,  se  prendre  dans  sa  signification 
la  plus  ordinaire , pour  les  seuls  immeubles  de 
la  communauté,  et  qu’il  ne  doit  pas  être  étendu 
aux  meubles. 

A cela  M . l’avocat-général  répond  , que  la 
disposition  de  la  Coutume  de  Paris  sur  ce  point , 
n'est  pas  une  loi  pénale  : * Le  terme  de  Loi 
« pénale  est , dit-il,  une  de  ces  expressions  dont 
o on  abuse  souvent.  Il  y a deux  sortes  de  lois 
a auxquelles  on  l'applique  : aux  unes  propre- 
■ meut  . et  ce  sont  celles  qui  contiennent  de 
« véritables  punitions  ; aux  autres  irapropre- 
« ment , et  ce  sont  celles  qui  restreignent  en 
«■  quelque  manière  la  liberté  naturelle  à tous 
« les  hommes.  Ces  dernières  sont  des  lois  res- 
« trictices  , prohibitives  , lois  de  précaution  ; 
u mais  elles  ne  sont  pas  , pour  cela,  des  lois 
* pénales.  Ainsi,  par  exemple  , dira-t-on  que 
« la  loi , qui  défend  à un  mari  de  donner  à sa 
« femme , soit  une  loi  pénale  ? que  les  lois,  qui 
« défendent  de  priver  les  héritiers  du  sang  , 
o d'une  portion  des  propres , soient  des  lois  pé- 
« nales  ? etc. 

a II  en  est  de  mémo  des  lois  , qui  regardent 
« les  secondes  noces.  Que  font  ces  lois  ? Elles 
« défendent  les  libéralités  excessives  ; elles 
a veulent  que  ce  qui  est  acquis  à l'occasion  du 
« premier  mariage  , ne  puisse  au  préjudice  des 
« enfans  communs  , passer  en  des  mains  abso- 
« luraent  étrangères.  Elles  n'ordonnent  aux  maris 
« et  aux  femmes , que  ce  que  la  droite  raison  , 
« ce  que  la  sagesse  et  la  prudence  , ce  que  l'a- 
u mour  des  enfans  inspire  naturellement  et  sans 
« loi  à un  bon  père  de  famille  ; et  peut-on 
« appeler  du  nom  de  peine,  ce  que  la  raison  sug- 
- gère  , ce  que  la  prudence  dicte  , ce  que  la 
« tendresse  inspire  ? » 

Bien  loin  que  la  disposition  de  la  Coutume  de 
Paris  sur  ce  point  soit  une  loi  pénale,  c'est  au 
contraire  une  loi  favorable.  En  effet,  quel  est 
le  motif  et  le  fondement  de  cette  loi  ? Ce  n'est 
pas  tant  la  haine  des  seconds  mariages,  que  la 
faveur  des  enfans  , puisqu'aussitôt  que  cette 
raison  de  la  faveur  des  enfans  cesse  par  leur 
prédécès  , tout  l'effet  de  la  loi  cesse  ; et  toutea 
les  donations  et  toutes  les  aliénations  faites  par 


Digitized  by  Google 


503 


PARTIE  VII,  CHAPITRE  II. 


la  femme  , contre  la  disposition  de  la  loi , 
deviennent  valables.  Cette  loi,  fondée  unique- 
ment sur  la  faveur  des  enfans , est  donc  une  loi 
favorable.  « Elle  est , dit  M.  l'avocat-général , 

« favorable  par  son  motif,  qui  ne  tend  qu’à  la 
« conservation  du  patrimoine  des  enfans  ; fa  vo- 
it rable  par  sa  disposision . puisqu'elle  n'impose 
m aux  maris  et  aux  femmes,  que  ce  que  la  droite 
« raison  exige  d'eux,  sans  le  secours  de  la  loi.  » 

M.  l'avocat-général.  après  avoir  établi  que  la 
disposition  de  la  Coutume  sur  ce  poiut , n'est 
pas  une  loi  pénale  qui  doive  être  restreinte,  mais 
une  loi  favorable  . susceptible  d'interprétation, 
vient  ensuite  à l’interprétation  du  terme  ron- 
quêts,  que  la  Coutume  u employé;  et  il  prouve 
que  ce  terme  doit  s'entendre  , tant  des  biens 
meubles  que  des  immeubles  , que  la  femme , 
qui  s'est  remariée  , a eus  de  la  communauté 
avec  son  premier  mari.  Il  le  prouve,  en  premier 
lieu , par  le  texte  même  de  l'article  279  , où  se 
trouve  cette  disposition  , en  comparant  la  se- 
conde partie  et  la  première.  Il  est  dit  , dans  la 
première,  que  la  femme  ne  peut  avantager  son 
second  mari,  de  te*  propre»  et  acquêts  , plu» 
que  l'un  de  »e»  enfant.  Il  ne  peut  pas  être  dou- 
teux que  la  Coutume  ne  borne  pas  ici  aux  seuls 
immeubles  le  terme  d'acquêt»  , et  quelle  com- 
prend , sous  ce  terme , tant  les  biens  meubles 
que  les  immeubles  de  la  femme  : car  la  Cou- 
tume n'a  pu  , ni  par  conséquent  voulu  res- 
treindre aux  immeubles  le  premier  chef  de  l'édit, 
qui  a compris  en  termes  formels  les  meubles 
aussi  bien  que  les  immeubles. 

La  Coutume  ayant  compris,  dans  la  première 
partie  de  l'article,  sous  le  terme  d'ACQUÊTS, 
tant  les  biens  meubles  que  les  immeubles, 
corameon  nepeut  pas  en  douter  dausla  seconde 
partie,  où  il  est  dit  : Et  quant  aux  cokqukts 
fait»  avec  »es  précédons  mari »,  n'en  peut  dis- 
poser y on  doit  pareillement  entendre  sous  le 
terme  de  conquête , tant  les  biens  meubles  que 
les  immeubles  de  sa  première  communauté.  Le 
terme  de  conquête  n'a  pas  une  signification  plus 
bornée  aux  immeubles  que  le  terme  d'acquêt». 

M.  l'avocat-général  prouve  , en  second  lieu  , 
la  signification  du  terme  conquête , par  les  autres 
articles  de  la  Coutume.  Les  immeubles  d'une  com- 
munauté sont  exprimés  douze  fois  en  difl'érens 
articles  de  la  Coutume,  par  ces  termes  conquêt» 
immeuble».  Si,  dans  le  laugoge  delà  Coutume,  le 
terme  deconquëts  ne  signifiait  que  les  immeubles, 
la  Coutume  n’ajouterait  pas  à ce  terme  l'épithète, 
d'immeuble».  Lorsque  la  Coutume  parle  des  pro- 
pres de  succession,  elle  ne  dit  jumais/jro/jresim- 
wieMA/es , parce  que  le  terme  de  propres  renferme 
celui  d'immeuble»  y n'y  ayant  que  les  immeubles 
qui  soient  propres.  En  donnant . au  contraire  , 
a ux  conq  uét s l'épithète  d'un meuble»  f elle  déclare 


suffisamment  que,  dans  son  langage,  le  terme 
conquêt»  n'a  pas  une  signification  bornée  aux 
immeubles,  et  qu'il  peut  signifier  les  meubles 
aussi  bien  que  les  immeubles. 

Il  le  prouve , en  troisième  lieu , par  le  rapport 
qu'a  la  disposition  de  l'article  279  avec  les  lois 
antérieures.  Cette  disposition  a rapport  à l'édit 
des  secondes  noces;  elle  en  est  une  extension. 
De  même  donc  que  l'édit  n'a  fait , dans  le  pre- 
mier ni  dans  le  second  chef,  aucune  distinction 
des  meubles  et  des  immeubles,  et  a également 
compris  les  uns  et  les  autres  dans  ses  disposi- 
tions , on  doit  croire  que  la  Coutume  a pareille- 
ment compris,  tant  les  meubles  que  les  immeu- 
bles , dans  sa  disposition  , qui  n'est  qu'une 
extension  do  l'édit. 

Il  le  prouve  , en  quatrième  lieu  , parla  raison 
et  le  motif  de  la  loi,  et  par  les  inconvéuiens  qui 
naîtraient  de  l'opinion  contraire. 

La  raison  et  le  motif  de  lu  loi  ont  été,  qu'il  a 
paru  équitable  qu'une  femme,  qui  se  remarie, 
conserve  d'une  maniéré  plus  particulière,  aux 
enfans  de  ses  précédens  mariages,  des  biens 
dont  elle  est  redevable  aux  soins  et  à la  collabo- 
ration de  leur  père  , qui  n'a  collaboré  avec  elle 
pour  les  acquérir,  que  dans  la  vue  de  les  trans- 
mettre aux  enfans  de  leur  mariage.  Or,  cette 
raison  milite  également,  soit  que  le  fruit  de 
cette  collaboration  consiste  en  biens  meubles 
ou  en  immeubles. 

Les  iuconvéniens  de  l'opinion  contraire  sont , 
que  la  loi  serait  imparfaite,  si  elle  ne  compre- 
nait dans  sa  disposition  que  les  immeubles;  car 
elle  ne  comprendrait  pas  un  cas  très  commun 
et  très  important , qui  est  celui  auquel  toute  une 
communauté  ne  consiste  qu'en  effets  mobiliers, 
telles  que  sont  celles  de  plusieurs  négocians  et 
gens  d'affaires. 

La  loi  serait  aussi , sans  cela , facile  à éluder. 
Un  homme,  voyant  sa  première  femme  infirme, 
pourrait,  dans  la  vue  d'en  avantager  une  seconde, 
convertir  en  meubles  les  immeubles  de  sa  com- 
munauté. 

Au  contraire . nul  inconvénient  a comprendre 
les  meubles  dans  lu  disposition  de  la  Coutume. 
Dira-t-on  qu'une  femme  , qui  n'aurait  d'uutres 
biens  que  ceux  de  la  communauté  de  son  pre- 
mier mari , n'aurait  rien  a donner  à un  second 
mari  , et  trouverait  difficilement  à se  remarier? 
Bien  loin  que  ce  soit  un  inconvénient,  c’est , 
dit  >i.  iTAgmisMim . un  Km  pubtit ....  c’est  le 
but  des  léqislateur». 

Tout  ceci  n'est  qu'un  extrait  très  imparfait 
du  plaidoyer  de  M.  d'Aguesseau , sur  cette  ques- 
tion : il  faut  le  voir  au  quatrième  tome  de  ses 
œuvres.  Les  plaidoyers  de  ce  grand  magistrat , 
qu'on  a donnes  au  public,  sont  les  plus  parfaits 
modèles  qu'il  y ail  jamais  eus  en  ce  genre  : les 
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moyens  de  la  cause  y sont  exposés  avec  une  pré- 
cision et  une  clarté  admirables  ; rien  ify  est 
omis,  et  il  n'y  a rien  de  superflu. 

Sur  le  plaidoyer  de  M.  d'Aguesseau , dont 
nous  venons  de  rapporter  l'extrait , est  intervenu 
arrêt  du  4 mars  1697,  qui  a jugé  que  les  meu- 
bles de  la  première  communauté  étaient  compris 
dans  la  disposition  de  l'article  279.  Cet  arrêt  a 
fixé  la  jurisprudence.  Tous  ceux,  qui  ont  écrit 
depuis,  tiennent  pour  maxime  que  l'article  270 
de  la  Coutume  de  Paris , comprend  sous  le  mot 
de  conquéts,  les  meubles  aussi  bien  que  les 
immeubles  d'une  communauté , et  qu'il  n’est  pas 
plus  permis  d'avantager  un  second  mari  ou  une 
seconde  femme,  des  uns  que  des  autres. 

632.  Dans  l’espèce  de  cet  arrêt , les  biens  meu- 
bles, qui  étaient  réclamés  par  les  enfans  du  pre- 
mier mariage,  comme biensde la  première  com- 
munauté de  leur  père,  et  que  l orrêt  jugea  ne 
devoir  pasentrer  dans  la  donation  de  part  d’enfant , 
faite  à la  seconde  femme , étaient  des  biens  de  cette 
communauté  acquis  durant  cette  communauté; 
c'étaient  des  créances  , que  leur  père  avait 
contre  le  roi , pour  des  ouvrages  faits  durant  sa 
première cr  nmunauté,  et  qui  étoient  encore  dus. 

Le  mobilier,  que  la  femme  a apporté,  en  se 
mariant , à sa  première  communauté,  est-il  aussi 
compris  sous  les  termes,  conquit»  fait»  arec  se» 
précédons  maris,  de  l'article  279?  On  peut 
dire  , pour  la  négative  , que  la  Coutume  n'a  pas 
dit,  et  quant  aux  conquit s de  se»  précédons 
mariage»  f ce  qui  comprendrait  tous  les  biens 
dont  la  communauté  du  premier  mariage  était 
composée,  tant  ceux  qui  ont  été  apportés  par 
les  conjoints  pour  la  composer,  que  ceux  qui 
ont  été  acquis  pendant  quelle  a duré  : mais 
cette  expression  , conquit»  FAITS  arec  ses  pré- 
cédons maris  , parait  ne  comprendre  que  les 
choses  acquises  par  le  premier  mari , pendant 
que  la  communauté  a duré  , et  non  celles  que 
les  conjoints  ont,  en  se  mariant,  apportées  en 
communauté. 

La  raison,  qui  parait  servir  de  fondement  à la 
disposition  de  l'articlo  279  , qui  concerne  les 
conquéts,  est  que  la  femme,  qui  se  remarie, 
est  obligée  à conserver  d'une  manière  plus  par- 
ticulière , aux  enfans  de  son  premier  mariage  , 
des  biens  dont  elle  est  redevable  uux  soins  et  à 
la  collaboration  de  leur  père  , qui  les  a acquis  â 
la  communauté  qu'elle  a eue  avec  lui.  Or,  cette 
raison  ne  s'applique  qu'aux  biens,  que  le  pre- 
mier mari  a acquis  à la  communauté,  par  les 
acquisitions  qu'il  a faites  pendant  qu'elle  a duré, 
et  non  à ceux  , que  la  femme,  qui  s'est  rema- 
riée, avait  apportés  à cette  première  commu- 
nauté ; ce  qui  confirme  qu'il  n'y  a que  les 
biens  acquis  pendant  la  communauté,  et  non 
ceux  que  les  conjoints  y ont  apportés  en  se 


mariant , qui  soient  compris  en  la  disposition 
de  l'article  279. 

Il  parait  que  la  jurisprudence  du  Châtelet  de 
Paris  avait  donné  celte  interprétation  à l'ar- 
ticle 279  ; car  , par  un  acte  de  notoriété  de  M . le 
Camus,  du  1er  mars  1698,  il  est  attesté  que, 
pour  régler  la  part  d'enfant  d'un  second  mari , 
l'usage  est  au  Châtelet  de  faire  , sur  le»  biens  que 
la  femme  a eus  pour  sa  part  de  la  première  com- 
munauté, distraction  de  ce  qu'elle  y a apporté 
par  son  contrat  de  mariage  en  biens  meubles  et 
biens  ameublis;  dans  lesquels  biens,  par  elle 
apportésen  sa  première  communauté,  on  accorde 
part  d’enfant  au  sec  >nd  mari  , comme  dans  les 
biens  propres  de  ladite  femme,  et  on  ne  la  lui 
dénie  que  dans  ce  qui  restait  à la  femme  des 
biens  de  la  première  commuhauté  , après  la  dis- 
traction faite. 

Néanmoins,  par  l'arrêt  de  Garanger , rendu 
en  la  grand'  chambre  en  1698,  qui  est  rapporté 
par  les  annotateurs  de  Duplessis,  au  Traité  de» 
donation»  , chap.  1,  vers  la  fin  , il  a été  jugé 
que  les  deniers  dotaux,  qu'une  femme,  qui  s’é- 
tail  remariée,  avait  apportés  en  communauté 
avec  son  premier  mari,  étaient  compris  en  la 
disposition  de  l'article  279,  et  qu'elle  n'en  avait 
pu  rien  donner  à son  second  mari.  Lacombe 
cite  un  arrêt  de  U quatrième  des  enquêtes , 
du  lrr  septembre  1744,  qu'il  dit  avoir  jugé  la 
même  chose. 

La  réponse  aux  raisons  alléguées  pour  l'opi- 
nion contraire,  est  que  la  raison  tirée  de  la  col- 
laboration n'est  pas  la  seule  qui  ait  pu  servir  de 
motif  à la  disposition  de  l'article  279 , qui  con- 
cerne les  conquéts  : il  y en  a une  autre  , qui  est 
que  des  personnes  qui  se  marient . en  compo- 
sant une  communauté  de  biens , de  même  qu'en 
travaillant  par  la  suite  à l'augmenter , ont  en  vue 
les  enfans  qui  doivent  naître  de  leur  mariage, 
auxquels  ils  sc  proposent  de  transmettre  un 
jour  les  biens  de  cette  communauté.  C'est  en 
leur  considération  qu'ils  la  composent,  et  qu'ils 
travaillent  à l'augmenter;  c’est  â eux  qu'ils 
destinent  les  biens  de  cette  communauté.  C'est 
pour  cette  raison  que,  par  l'ancien  droit,  il 
n'y  avait  que  les  enfans  nés  de  co  mariage  qui 
fussent  héritiers  desdits  biens  : c'est  pareille- 
ment pour  cette  raison  qu'une  femme  est 
obligée  de  conserver,  d’une  manière  particulière, 
lesdits  biens  auxdits  enfans,  et  que  la  Cou- 
tume ne  lui  permet  pas,  lorsqu'elle  se  remarie, 
d’en  disposer  à leur  préjudice. 

633.  Quoique  par  les  arrêts  que  nous  venons 
de  citer,  il  ait  été  jugé  que  les  biens,  apportés 
par  une  femme  à la  communauté  de  son  pre- 
mier mariage,  étaient , de  même  que  ceux  ac- 
quis depuis  , compris  en  la  disposition  de  la 
Coutume , et  que  la  femme  n'en  pouvait  rien 
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donner  à un  second  mari;  néanmoins,  par  un 
arrêt  du  24  juillet  1741 , rendu  à l'audience  do 
la  grand’chambre,sur  les  conclusions  de  M.  Joli 
de  Fleuri , et  rapporté  par  Denisart , il  a été  jugé 
qu'une  femme  avait  pu  donner , à son  second 
mari , part  d'enfant , dans  une  portion  de  maison 
qu'elle  avait  apportée  et  ameublie  A la  commu- 
nauté de  son  premier  mariage. 

Pour  concilier  cet  arrêt  avec  les  précédons,  on 
peut  faire  une  distinction  entre  les  effets  mobiliers 
apportés  à une  communauté , cl  les  immeubles, 
qui  y sont  apportes  et  ameublis  par  une  con- 
vention du  contrat  de  mariage.  Les  effets  mo- 
biliers, qu'ont  les  futurs  conjoints,  lorsqu'ils  se 
marient,  étant  de  uuturc  à composer  leurcommu- 
nauté  conjugale,  dans  laquelle  ils  entrent,  lorsque 
les  parties  ne  s'en  sont  pas  expliquées,  ces  effets 
mobiliers,  que  des  conjoints  ont  apportés  pour 
composer  leur  communauté  conjugale , sont  , 
dans  tous  les  cas , regardés  comme  véritables 
et  naturels  conquéts  de  celte  communauté,  et 
par  conséquent  ils  sont  regardés  comme  tels 
dans  le  cas  de  la  disposition  de  l'article  279,  qui 
concerne  les  conquéts . et  sont  compris  dans 
sa  disposition.  Au  contraire,  les  immeubles  , 
qu'ont  les  futurs  conjoints , lorsqu'ils  contractent 
mariage,  n'étant  pas  de  nature  à composer  leur 
communauté  conjugale , et  ne  pouvant  y entrer 
que  par  une  clause  spéciale  du  contrat  de 
mariage  , et  par  la  fiction  de  l'ameublissement , 
ces  immeubles  apportés  en  communauté , et 
qu'on  appelle  propres  ameublis , ne  doivent  être 
regardés  comme  conquéts  de  cette  communauté, 
que  dans  les  cas  de  la  fiction  de  l'ameublisse- 
ment , c'est-à-dire,  pour  le  cas  de  la  commu- 
nauté, à l'effet  que  les  conjoints  aient  le  même 
droit  à l'égard  desdits  héritages  ameublis,  qu'à 
l'égard  des  véritables  conquéts , que  le  mari 
puisse  disposer  des  héritages  ameublis  par  sa 
femme,  de  même  que  des  véritables  conquéts  ; 
et  que  les  héritages  ameublis,  tant  de  part  que 
d'autre  , soient , après  la  dissolution  de  la  com- 
munauté, compris  dans  la  masse  qui  est  à par- 
tager des  biens  de  la  communauté  : mais,  hors 
le  cas  de  la  fiction  de  l auieublissement,  ces 
héritages  ameublis  ne  doivent  plus  être  regardés 
com me conq uits de  la  communauté,  en  laquelle 
ils  avaient  été  apportés.  C'est  pourquoi  les  héri- 
tages, qu'une  femme,  qui  s’est  remariée,  avait 
apportés  et  ameublis  à la  communauté  de  son 
premier  mariage,  ne  doivent  plus  être  regardés 
comme  conquéts  , ni  être  compris  sous  ce  terme 
dans  le  cas  de  la  disposition  de  l'article  279,  ce 
cas  n'étant  pas  le  cas  de  la  fiction,  n'étant  point 
un  cas  pour  lequel  ait  été  faite  la  clause  d'ameu- 
blissement. 

634.  Lorsqu’aprés  la  mort  du  premier  mari, 
la  communauté  a continué  avec  les  enfans 
Tome  III. 


mineurs  du  premier  mariage , faute  d’inventaire, 
ces  enfans  sont-ils  fondés  à prétendre,  lorsque 
leur  mère  est  remariée , que  les  biens  meubles 
et  immeubles  acquis  par  leur  mère,  durant  la 
continuation  de  communauté,  sont  compris  en 
U disposition  de  l'article  279 , et  qu’elle  n'en  a 
pu  rien  donner  à son  second  mari?  Les  termes 
de  l'article  279,  et  quant  aux  conquéts  faits 
arec  leurs  précédens  maris  f résistent  à cette 
prétention  : on  ne  peut  pas  dire  que  les  biens, 
qu'une  femme  n'a  acquis  que  depuis  la  mort  de 
ses  précédens  maris  , soient  des  conquéts  faits 
arec  ses  précédens  maris.  Si.  la  coutume  fait 
continuer  la  communauté  depuis  la  mort  du 
prédécédé  jusqu’à  l'inventaire,  c’est  une  peine 
qu'elle  établit  en  faveur  des  enfans  contre  le 
survivant , qui , par  sa  fuute , en  ne  faisant  point 
d’inventaire,  a mis  ces  enfans  hors  d'élat  de 
pouvoir  constater  la  part  qui  leur  appartient 
dans  les  biens  dont  la  communauté  était  com- 
posée , lors  de  la  mort  du  prédécédé , et  dont 
le  survivant  leur  doit  compte.  Cette  peine  ne 
doit  avoir  d'autre  effet,  que  celui  pour  lequel 
elle  a été  établie;  savoir,  celui  de  donner  aux 
enfans  le  droit  de  prendre  part,  si  bon  leur 
semble,  dans  les  biens  acquis  par  le  survivant 
depuis  la  mort  du  prédécédé  jusqu'à  l'inventaire, 
comme  si  la  communautéavait  toujours  continué 
à la  place  du  compte  qui  leur  est  dû  par  le  sur- 
vivant. Elle  ne  doit  donc  pas  avoir  l'effet  de  faire 
regarder  les  biens,  que  la  femme,  qui  s'est  re- 
mariée, a acquis  depuis  la  mort  de  ses  précédens 
maris,  comme  conquéts  faits  arec  ses  précédens 
maris , et  dont  l’article  279  doive  l'empêcher 
de  disposer  : ce  n'est  point  pour  ce  cas  que  la 
continuation  de  communauté  a été  établie. 

Néanmoins  Lacnmbe  cite  un  arrêt  du  28  août 
1722,  rendu  en  la  quatrième  des  enquêtes,  par 
lequel  il  prétend  avoir  été  jugé  que  les  meubles 
et  conquéts,  acquis  durant  la  continuation  de 
la  communauté,  étaient  sujets  à la  disposition 
de  l'article  279 , comme  les  conquéts  de  la  com- 
munauté. Je  pense  que  l'arrêt  a jugé  eu  égard 
aux  circonstances  particulières  de  l'espèce  dans 
laquelle  il  a été  rendu . et  que  nous  ignorons.  Le 
motif  de  cet  arrêt  a pu  être  d’éviter,  dons  l'espèce 
particulière,  une  discussion  difficile  et  dispen- 
dieuse , dans  laquelle  on  eût  jeté  les  parties  , 
s’il  eût  fallu  faire  la  distinction  des  biens  dont 
était  composée  la  communauté,  au  temps  de  la 
mort  du  premier  mari , dans  lesquels  la  Cou- 
tume, ne  permet  pus  à la  femme  de  rien  donner 
à son  second  mari , et  de  ceux  acquis  depuis  la 
mort  du  premier  mari,  qui  ne  sont  pas  sujets  à 
cette  défense.  Pour  éviter  cette  discussion  , la 
cour,  par  cet  arrêt  , eu  égard  aux  circonstances 
particulières  de  l'affaire , a jugé  à propos  de  répu- 
ter  les  biens  acquis  par  In  femme . depuis  la 
64 
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mort  de  son  premier  mari,  durant  la  continua- 
tion de  communauté,  comme  n'étant* que  le 
remploi  de  ceux  qui  composaient  la  commu- 
nauté , au  temps  de  la  mort  du  premier  mari  ; 
et  elle  a cru  ne  devoir  pas  écouter  la  femme  à 
dire  qu'elle  a acquis  quelque  chose  de  plus, 
depuis  la  mort  de  son  premier  mari , dont  elle 
doit  avoir  le  droit  de  disposer  ; celte  femme 
s'étant,  par  sa  faute , en  ne  faisant  pas  d'inven- 
taire après  la  mort  de  son  premier  mari , mise 
hors  d'état  de  le  justifier.  On  peut,  selon  les 
circonstances , suivre  l'exemple  de  sagesse  que 
nous  a donné  cet  arrêt  ; mais  on  ne  peut  pas  en 
faire  une  règle  générale. 

635.  Lorsque  . par  le  contrat  du  premier 
mariage , le  droit  de  la  femme  a été  fixé  à une 
certaine  somme . si  celte  femme , après  la  mort 
de  son  premier  mari . convole  à un  autre  mariage, 
cette  somme  , qu'elle  a reçue,  lui  tenant  lieu  de 
sa  part  dans  les  conquéts  faits  avec  son  premier 
mari , doit  être  censée  comprise  dans  la  dispo- 
sition de  l'article  279,  concernant  les  conquéts. 

e II.  DE  L'iFFET  qu'a,  FA*  RAPPORT  AU  SÎCOND 

MARI.  LA  DEFENSE  FAITE  A LA  FEMME  QUI  SE  RE- 
MARIE, DE  DISPOSER  DES  CONQUÉTS  DE  SON  PREMIER 

MARIAGE. 

636.  La  première  question  , qui  se  présente  à 
cet  égard,  est  de  savoir  si,  lorsqu'une  femme, 
qui  s'est  remariée  , a des  enfans , tant  de  son 
premier  que  de  son  second  mariage , la  dona- 
tion, qu'elle  a faite  à son  second  mari  de  quel- 
ques effets  conquéts  de  la  première  commu- 
nauté, est  entièrement  nulle  au  profit  des  enfans, 
tant  du  second  que  du  premier  mariage  ; ou  si 
elle  u'est  nulle  mie  pour  les  portions  qu'auraient 
eues  les  enfans  du  premier  muriage  dans  lesdits 
effets.  Par  exemple,  s'il  y avait  deux  enfans  du 
premier  mariage,  et  trois  du  second,  la  dona- 
tion ne  serait-elle  nulle  que  pour  les  deux  cin- 
quièmes ? 

Il  semblerait,  à s'en  tenir  aux  termes  de  la 
seconde  partie  de  l'article  279,  sans  la  rappro- 
cher de  la  première,  que  la  donation  ne  devrait 
être  nulle  que  pour  les  portions  afférentes  aux 
enfans  du  premier  mariage:  car  voici  comme  la 
Coutume  s'explique  dans  la  seconde  partie  de 
l'article  279  : « Et  quant  aux  conquéts  faits  avec 

• ses  précédens  maris,  n’en  peut  disposer  au- 
« cuneinent  au  préjudice  des  portions  dont  les 

• enfans  desdits  premiers  mariages  pourraient 
■ amender.  » La  Coutume  , en  disant  que  la 
femme  n'en  peut  disposer  au  préjudice  des 
portions  des  enfans  lies  premiers  mariages y 
donne  assex  à entendre  que  la  disposition,  que 
la  femme  a fuite  des  conquéts,  n'est  nulle  que 
pour  les  portions  que  les  enfans  y aui  aient  eues, 
si  elle  n'eût  pas  fait  la  disposition  , et  qu'elle  est 


valable  pourle  surplus.  La  Coutume  ne  distingue 
pas  si  la  disposition  est  faite  à titre  de  donation, 
ou  à autre  titre  : elle  ne  distingue  pas  si  elle  est 
faite  au  second  mari , ou  à d'autres  personnes. 
Or,  tous  conviennent  que , lorsque  la  femme  a 
disposé  desdits  conquéts  envers  d'autres  per- 
sonne» qu'envers  son  mari , la  disposition  ne 
peut  être  annulée  que  pour  les  portions  qu'au- 
raient eues  les  enfans  du  premier  mariage  , si 
elle  n'en  eût  pas  disposé,  et  qu'elle  est  valable 
pour  le  surplus.  Donc  pareillement  la  donation, 
que  la  femme  a faite  desdils  conquéts  à son 
second  mari,  n'est  nulle  que  pour  les  portions 
qu'y  auraient  eues  les  enfuus  du  premier  mariage, 
et  elle  est  vulablc  pour  le  surplus. 

Néanmoins  Borjon  nous  atteste  que  c'est  un 
usage  ancien  et  constant  au  Châtelet  de  Paris  , de 
regarder  comme  entièrement  nulle  la  donation, 
qu'une  femme  a faite  des  conquéts  meubles  ou 
immeubles  de  son  premier  mariage,  à son  second 
mari,  et  d'admettre  tous  les  enfans,  tant  du 
second  que  du  premier  mariage , après  la  mort 
de  leur  mère , à faire  prononcer  la  nullité  de 
la  donutiou  , et  à se  faire  rendre  lesdits  effets. 

Pour  faire  voir  quecettejurisprudcnceest  con- 
forme à l'esprit  de  l'article  279  de  la  Coutume, 
il  faut  rapprocher  la  seconde  partie  de  cet  article 
de  la  première  partie.  Il  est  dit  en  la  première 
partie , que  la  femme  ayant  enfans . et  convolant 
en  secondes  noces , ne  peut  avantager  son  second 
mari  de  ses  propres  et  acquêts  plus  que  l'un  de 
ses  enfans.  Ensuite  il  est  dit  dans  la  seconde 
partie  : Et  quant  aux  conquéts  faits  arec  ses 
précédens  maris , n'en  peut  aucunement  dis- 
poser, etc.  La  différence,  que  la  Coutume  éta- 
blit entre  la  donation  faite  an  second  mari,  des 
propres  et  acquêts  f et  celle  qui  lui  est  faite  des 
conquéts . consiste  en  ce  que  la  donation  des 
propres  et  acquêts  n'est  nulle  . que  pour  ce 
qu'elle  excède  la  quantité  d'une  part  d'enfant  ; 
au  lieu  que  celle , qui  lui  est  fuite  des  conquéts 
du  premier  mariage  , est  nulle  pour  le  tout  , la 
femme  n'en  pouvant  aucunement  disposer.  Mais 
de  même  que  lo  donation  des  propres  et  acquêts, 
qui  est  nulle  pour  ce  qu'elle  excède  la  quantité 
de  part  d'enfant,  est  nulle  au  profit  des  enfans 
de  tous  les  mariages  , et  non  pas  vis-à-vis  de 
ceux  du  premier  mariage,  et  seulement  pour 
leurs  portions}  pareillement , la  donation  des 
conquéts , qui  est  nulle  pour  le  tout , uc  doit  pas 
l'être  seulement  pour  les  portion»  des  enfans  du 
premier  muriage,  mais  elle  doit  l'être  au  profit 
des  enfans  de  tous  les  mariages. 

La  Coutume,  en  cet  article,  établit  une  autre 
différence  entre  les  conquél  s du  premier  mariage 
et  les  autres  biens  de  la  femme  qui  convole  en 
secondes  noces.  Elle  ne  lui  défend  , à l'égard  de 
ceux-ci , do  les  donner  qu'à  scs  second  et  subsé- 
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quens  maris  : elle  ne  lui  défend  pas  d’en  disposer, 
comme  bon  lui  semblera , envers  d'autres  per- 
sonnes : mais , à l'égard  des  conquéts , elle  lui 
défend  d'en  disposer  indistinctement , et  envers 
quelques  personnes  que  ce  soit  : Et  quant  aux 
conquéts....  n’en  peut  aucunement  disposer.  La 
Coutumeajoutoensuite  une  limitation  à la  défense 
qu'elle  fait  à la  femme  qui  convole,  de  disposer 
des  conquéts,  même  envers  d'autres  personnes 
que  le  second  mari  : elle  ne  déclare  nulle.»  les 
dispositions  qu'elle  en  aurait  faites , que  pour  les 
portions  des  enfans  des  premiers  mariages.  C’est 
de  ces  dispositions  faites  à des  tiers,  qu’on  doit 
entendre  cestermesqui  suivent , au  préjudice  des 
portions  dont  les  en  fans  desdits  premiers  ma- 
riages pourraient  amender.  Il  est  vrai  que  les 
rédacteurs  ont  omis  d’exprimer,  dans  la  seconde 
partie  de  l'article , la  distinction  qui  est  à faire , A 
cet  égard , entre  le  second  mari  et  les  autres  per- 
sonnes, qu'ils  ont  cru  sc  suppléer  par  la  relation 
de  cette  seconde  partie  avec  la  première . et  que 
l’omission  de  cettedistinction  eau  se  une  obscurité 
dans  cette  seconde  partie  de  l'article. 

Ces  rédacteurs  s'en  étant  depuis  aperçus,  et 
ayant  été  nommes  par  le  roi , trois  ans  après , 
pour  rédiger  la  Coutume  d'Orléans,  en  rédigeant 
l'article  203  de  cette  Coutume,  qui  contient  les 
mêmes  dispositions  que  l'article 279, et  presque 
dans  les  mêmes  termes,  ils  n'ont  pas  manqué 
d'exprimer  la  distinction  entre  le  second  mari  et 
les  autres  personnes  , qu’ils  avaient  omis  d'ex- 
primer dans  l’article  279  de  Paris.  Voici  comme  ils 
s’expriment  dans  cet  article  203  de  la  Coutume 
d'Orléans  : « Et  quant  aux  conquéts  faits  avec 
* scs  précédons  maris,  elle  n'en  peut  aucunement 
n avantager  son  second,  ou  autres  maris  : toutefois 
« peut  disposer  d’iceux  à autres  personnes . sans 
« que  telle  disposition  puisse  préjudicier  aux 
« portions  dont  les  enfans  desdits  premiers  raa- 
« nages  pourraient  amender  de  leur  mère.  » 

Cette  distinction,  qui  est  faite  dans  l'article 
de  la  Coutume  d'Orléans , entre  le  second  mari , 
A qui  la  femme  ne  peut  rien  donner  des  conquéts, 
et  les  autres  personnes,  à qui  il  ne  lui  est  défendu 
d en  disposer  que  pour  les  portions  qu'y  auraient 
les  enfans  du  premier  mariage,  doit  être  suppléée 
dans  l'art.  279  de  Paris , et  cet  art.  203  d'Orléans 
doit  lui  servir  d'explication  et  d’interprétation  ; 
c'est  celle  qui  a été  constamment  suivie  au  Châ- 
telet de  Paris,  comme  nous  l’atteste  Borjon. 

637.  Lorsqu'une  femme , contre  la  défense  de 
la  Coutume,  a donné  des  conquéts  de  son  pre- 
mier raariageà  son  second  mari;  s’il  ne  se  trouve, 
lors  de  sa  mort,  aucuns  enfans  de  son  premier 
mariage,  il  est  évident  que  la  donation  doit 
subsister,  la  défense  n’avant  été  faite  qu'en  leur 
faveur.  Si  elle  ena  laissé  quelques  uns , les  enfans, 
tant  du  premier  que  du  second  mariage,  peuvent 
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attaquer  le  second  mari  pour  faire  déchirer  nulle 
la  donation  , et  se  faire  rendre  lesdits  conquéts, 
qui  lui  ont  été  nullement  et  indûment  donnés. 

Ils  ont,  pour  se  faire  délaisser  ces  conquéts , 
les  mêmes  actions  qu'ils  ont  pour  se  faire  délaisser 
l'excédant  de  ce  que  leur  mère  a donné  â son 
second  mari,  dans  les  autres  biens,  de  plus 
qu'une  portion  d'enfant,  n'y  ayant  d'autre  diffé- 
rence, entre  la  donation  qu'une  femme  a faite 
de  ses  autres  biens  à son  second  mari,  et  celle 
qu'elle  lui  a faite  des  conquéts  de  son  premier 
mariage,  sinon  que  celle-ci  est  nulle  pour  tout 
ce  qu'elle  contient , et  que  l'autre  n’est  nulle  que 
pour  ce  qu'elle  contient  de  plus  que  la  valeur 
d'une  portion  d'enfant. 

C'est  pourquoi  ce  que  nous  avons  dit , en  la 
section  première,  art.  5,  des  actions  révoca- 
toires,  qu'ont  les  enfans  pour  se  foire  délaisser 
ce  que  leur  mère  a donné  à son  second  mari  dans 
ses  autres  biens,  de  plus  qu'une  portion  d'enfant, 
s'applique  à celles  qu'ils  ont  pour  se  faire  délaisser 
les  conquéts  du  premier  mariage,  que  leur  mère 
a donnés  à son  second  mari.  Ces  actions  sont 
entièrement  de  même  nature  : elles  peuvent 
s'intenter  contre  les  tiers  détenteurs,  lorsque  les 
conquéts  donnés  sont  des  immeubles  que  le 
second  mari  donataire  a aliénés. 

Lorsque  les  conquéts  donnés  sont  des  meu- 
bles, les  enfans  n’ont,  en  faisant  infirmer  la 
donation,  d'action  que  contre  le  second  mari, 
pour  la  restitution  de  la  valeur  de  ces  choses, 
pour  laquelle  restitution  ils  ont  hypotheque  sur 
les  biens  du  second  mari,  du  jour  de  l'acte  qui 
contient  la  donation. 

638.  Les  enfans,  qui  avaient  droit  de  venir  à 
la  succession  de  leur  mère . quoiqu'ils  y aient 
renoncé,  ayant  droit,  nonobstant  cette  renon- 
ciation , de  partager  les  biens  qui  ont  été  retran- 
chés de  la  donation  excessive  que  leur  mère  a 
faite  à son  second  mari  de  ses  biens  ordinaires, 
comme  nous  l’avons  vu  suprù , n.  568,  ils  doi- 
vent avoir  pareillement  droit  de  partager  les 
conquéts  «lu  premier  mariage,  donnés  par  leur 
mère  au  second  mari,  dont  ils  ont  fait  infirmer 
la  donntion.  Il  y a entière  parité  de  raison. 

Pareillement , de  même  que  l'ainé , héritier  de 
sa  mère , prend  son  droit  d’aînesse  dans  les  biens 
retranchés,  comme  nous  l'avons  vu  supra,  n . 593, 
il  doit  de  même  le  prendre  dans  les  conquéts 
donnés  au  second  mari , dont  la  douation  a été 
infirmée. 

ARTICLE  II. 

De  la  défense,  que  fait  la  Coutume  à la  femme 
qui  a conrolé  en  secondes  ou  autres  not'es,  de 
disposer  des  conquéts  de  ses  précédons  ma- 
riages , enrers  quelque  personne  que  ce  soit. 

639.  Cette  défense  est  contenue  dans  ces  termes 
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de  l'article  279  : Et  quant  aux  conquéts  y n'en 
peut  aucunement  disposer  y etc. 

Ces  termes  sont  indéfinis  ; ils  comprennent 
quelque  personne  que  ce  soit  : ils  ne  laissent  à 
la  femme  qui  a convolé,  la  liberté  de  disposer 
envers  personne  des  conquéts  de  ses  précédons 
mariages  , au  préjudice  des  portions  qu'y  doivent 
avoir  les  enfuns  desdils  mariages. 

C'est  la  seconde  différence  que  la  Coutume  met 
entre  les  conquéts  des  précédons  mariages,  et 
les  autres  biens  de  la  femme  qui  n convolé.  A 
l'égard  de  ceux-ci,  elle  lui  defend  seulement  d'en 
donner  à son  second  mari , plus  qu'une  part  d'en- 
fant : elle  lui  laisse,  à l’égard  des  autres  per- 
sonnes. la  liberté  qu'a  chaque  propriétaire,  de 
disposer  de  ses  biens  comme  bon  lui  semble, 
soit  à titre  de  donation,  soit  à titre  de  commerce  : 
mais,  à l'égard  des  conquéts  y elle  la  prive  de  la 
faculté  d*en  disposer  envers  quelque  personne 
que  ce  soit. 

Nous  verrons,  dans  un  premier  paragraphe, 
quelle  est  la  nature  de  cette  défense  de  disposer 
des  conquéts,  établie  par  l'article  279,  et  en 
quoi  elle  diffère  du  second  chef  de  l'édit.  Nous 
traiterons,  dans  un  second,  de  la  limitation  de 
cette  défense  aux  portions  des  enfans  du  premier 
mariage.  Nous  verrons,  dans  un  troisième, 
quelles  sont  les  espèces  d'aliénations  comprises 
dans  cette  défense.  Dans  un  quatrième,  quand 
est  ouvert  le  droit . qu'ont  les  enfans  du  premier 
mariage,  de  faire  infirmer  les  dispositions  que 
leur  mère  a faites  des  conquéts  au  préjudice  de 
leurs  portions.  Dans  un  cinquième,  nous  exami- 
nerons en  quelle  qualité  ils  ont  ce  droit,  et  de 
qui  ils  sont  censés  tenir  les  portions  pour  les- 
quelles ils  ont  fait  infirmer  la  disposition.  Dans 
le  sixième,  quand  cesse  celte  interdiction. 

$ I.  QUELLE  CST  LA  K A TU  RL  DE  LA  DÉEENSE  PE 

DISFOSFR  DES  CONQUÉTS  , ÉTABLIE  FAR  L*ABT. 

ET  EN  QUOI  ELLE  Pif  F URL  PU  SECOXP  CMfcf  DE 

l’Édit. 

610.  Cette  défense  d’aliéner  les  conquéts  des 
précédons  mariages  .qui  est  faite  par  l'article  279 
de  la  Coutume  de  Paris,  est  très  différente  de  la 
substitution  légale  faite  par  le  second  chef  de 
l'édit,  des  biens  que  la  femme  qui  a convolé  a 
eus  de  la  libéralité  de  ses  précédons  maris. 

A l'égard  de  ceux-ci,  l’édit  établit  une  substi- 
tution légale,  dont  il  suppose  que  la  femme,  qui 
a convolé,  a été  tacitement  grevée  par  la  donation 
qui  lui  en  a été  faite  par  son  mari,  au  profit  de 
leurs  enfans  communs , auxquels  le  donateur  est 
censé  l’avoir  chargée  de  les  rendre  upréssamort, 
dans  le  cas  où  elle  se  remarierait. 

En  conséquence  de  cette  substitution,  lorsque, 
parl'existence  des  deux  conditions  sous  lesquelles 
elle  est  faite  , c'est-à-dire,  par  son  convoi  à un 


autre  mariage , et  par  sa  mort  avant  les  enfans 
qui  y sont  appelés,  cette  substitution  vient  à être 
ouverte,  toutes  les  dispositions , que  la  femme  a 
faites  des  biens  qui  y sont  compris,  soit  avant  son 
convoi , soit  depuis , sont  résolues , comme  nous 
l'avons  vu  auprà. 

Pareillement,  en  conséquence  de  cette  substi- 
tution , soit  que  la  femme  ait  disposé  des  biens 
qui  y sont  compris,  soit  qu'elle  n'en  ait  pas  dis- 
posé, ces  biens  doivent  appartenir  aux  seuls 
enfans  de  son  mariage  avec  le  mari  qui  les  lui  a 
donnés,  sans  que  les  enfans  des  autres  mariages 
puissent  y avoir  aucune  part. 

Et  pareillement,  soit  quelle  ait  disposé  desdits 
biens,  soit  qu'elle  n'eu  ait  pas  disposé,  il  n’est 
pas  nécessaire  que  lesdits  enfans  soient  héritiers 
de  leur  mère , pour  les  recueillir.  Ces  biens,  au 
moyen  de  l'ouverture  de  la  substitution  , lie  sont 
plus  dans  la  succession  de  leur  mère  ; ils  leur 
appartiennent , en  vertu  de  la  substitution  que 
leur  père  est  censé  eu  avoir  faite  à leur  profit. 

L’article  279  n'établit  rien  de  pareil  à l'égard 
de»  conquéts.  Les  couquéts,  qu'une  femme  a 
faits  avec  son  premier  mari,  étant,  pour  la  part 
qui  lui  en  appartient . des  biens  qui  lui  appar- 
tiennent de  son  chef,  on  ne  peut  pas  supposer 
une  substitution,  dont  son  premier  mari  l'ait 
grevée  au  profil  de  leurs  enfans  communs , par 
rapport  auxdits  biens,  puisqu'elle  ne  les  lient  pas 
de  lui. 

L'article  279  n'établit  donc  pas,  par  rapport 
aux  conquéts,  une  substitution  telle  que  celle 
qu'établit  le  second  chef  de  l'édit , par  rapport 
aux  biens  dont  la  femme  qui  a convolé  a été 
avantagée;  elle  n'établit,  par  rapport  aux  con- 
quête. qu’une  simple  interdiction  d'aliéner. 
C’est  la  première  différence  entre  l'art.  279  et 
le  second  chef  de  l’édit. 

Cette  interdiction  d'aliéner,  que  l'article  279 
établit  par  rapport  aux  conquéts,  n'étant  con- 
tractée par  la  femme  que  lors  de  son  convoi  à un 
autre  mariage,  les  dispositions  desdits  conquéts, 
qu'elle  a faites  auparavant . subsistent.  C'est  une 
seconde  différence  entre  l’article  279 et  le  second 
chef  de  l'édit. 

Étant  de  la  nature  des  interdictions  d'aliéner, 
qu’elles  n'aient  aucun  effet,  lorsque  la  personne 
interdite  d'aliéner  certains  biens  est  morte  sans 
les  avoir  aliénés,  il  s'ensuit  que,  lorsque  la 
femme , qui  a convolé . meurt . sans  avoir  aliéné 
les  conquéts  de  ses  précédens  mariages , l’ar- 
ticle 279  n’a  aucun  effet  par  rapport  auxdits  con- 
quéts, lesquels  passent  dans  sa  succession,  de 
même  que  tous  ses  autres  biens.  C’est  une  troi- 
sième différence  entre  l'article  279  et  le  second 
chef  de  l’édit. 

Il  suit  aussi  de  là.  que,  lorsque  la  femme,  qui 
a convolé,  est  morte  sans  avoir  disposé  desdits 
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conquêU,  lesdits  conquéts  se  trouvant,  en  ce 
cas,  dans  sa  succession,  comme  ses  autres  biens, 
ses  enfans,  même  ceux  du  mariage  pendant  lequel 
ils  ont  été  faits,  ne  peuvent,  en  ce  cas,  les 
recueillir  qu'en  acceptant  sa  succession,  dans  la- 
quelle ils  se  trouvent.  C’est  une  quatrième  diffé- 
rence entre  l'article  279  et  le  second  chef  de 
l'édit. 

$ II.  LIMITATION  DE  LA  DÉFENSE  DE  DISPOSER  DIS 
CONQUETS,  AUX  PORTIONS  DES  ENFANS  DU  PREMIER 
MARIAGE. 

641.  I/interdiction  de  disposer  des  conquêU 
envers  quelque  personne  que  ce  soit,  qui  est  faite 
par  l’article  279,  à la  femme  qui  convole,  est 
différente  de  la  défense  qui  lui  est  faite  de  les 
donner  à son  second  mari  : celle-ci  est  illimitée. 
La  donation,  qu’une  femme  a faite  de  quelqu'un 
de  ses  conquéts  à son  second  mari , lorsqu'elle 
laisse  en  mourant  quelque  enfant  de  son  pre- 
mier mariage,  est  nulle,  non  seulement  pour  la 
portion  que  l'enfant  du  premier  mariage  aurait 
eue  dans  ce  conquêt , mais  elle  est  nulle  pour  le 
tout;  et  les  enfans  tant  du  premier  que  du  second 
mariage,  sont  reçus  à la  faire  infirmer.  Au  con- 
traire, l’interdiction  de  disposer  des  conquéts 
envers  quelque  personne  que  ce  soit,  est  bornée 
aux  portions  qu’y  auraient  dû  avoir  les  enfuns  du 
premier  mariage.  Cette  différence  est  clairement 
expliquée  dans  l’article  203  de  la  Coutume  d'Or- 
léans, et  elle  doit  se  suppléer  dans  l'article  279 
de  celle  de  Paris,  auquel  l’article  203  d’Orléans 
doit  servir  d'explication , comme  il  a déjà  été 
observé  auprà , ».  636. 

Suivant  ces  principes , lorsque  la  femme  ? qui , 
pendant  son  second  mariage,  a aliéné  quelque 
conquêt  de  son  premier  mariage,  laisse  en  mou- 
rant deux  enfans  de  son  premier  mariuge,  et  trois 
du  second,  la  disposition  ne  sera  infirmée  que 
pour  les  deux  cinquièmes  portions,  dont  cette 
femme  n'a  pu  priver  les  enfans  du  premier  ma- 
riage; elle  subsistera  pour  les  trois  autres  cin- 
quièmes. 

S III.  QUELLES  ESPÈCES  D'ALIENATIONS  SONT  COM- 
PRISES SOUS  LA  DEFENSE  DE  DISPOSER  DES  CONQUÉTS, 

ÉTABLIE  PAR  L'ARTICLF. 

642.  On  pensait  autrefois  que  la  défense,  que 
fait  à la  femme  qui  se  remarie  l'article  279.  de 
disposer  des  conquéts  de  la  première  commu- 
nauté, ne  comprenait  pas  seulement  les  dona- 
tions . mais  généralement  toutes  les  aliénations  ; 
de  manière  que  la  femme  ne  pouvait  ni  les 
vendre,  ni  les  aliéner,  à quelque  litre  que  ce  fût, 
ni  les  hypothéquer  à ses  créanciers,  an  préjudice 
des  portions  des  enfans  du  premier  mariage, 
lesquels  pouvaient  les  faire  délaisser  aux  tiers 
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acquéreurs  pour  les  portions  à eux  afférentes, 
pourvu  qu’ils  ne  fussent  pas  héritiers  de  leur 
mère,  et,  en  cette  qualité,  tenus  delà  garantie 
envers  l’acquéreur;  ce  qui  les  aurait  rendus  non 
recevables  dans  leur  demande  contre  lui.  C’est 
ce  qu’enseigne  Bacquet,en  son  Traité  de*  Droit» 
de  Justice , chap.  21,  où  il  donne  l’interprétation 
de  l'article  279.  C’est  aussi  ce  qu’nprès  lui  en- 
seigne Lalande,  sur  l'article  203  de  la  Coutume 
d'Orléans,  qui  a la  même  disposition. 

Il  paraît  qu'on  a depuis  changé  de  principe, 
et  que  la  défense , faite  par  l'article  279  à la 
femme  qui  se  remarie,  de  disposer  des  conquéts 
de  sa  première  communauté,  ne  doit  s’entendre 
communément  que  des  dispositions  à titre  lu- 
cratif, et  qu'il  ne  lui  est  point  défendu  de  les 
vendre  et  de  les  hypothéquer  pour  ses  affaires. 
C’est  ce  qui  a été  jugé  par  un  arrêt  du  20  juillet 
1741,  rapporté  par  Denisart,  sur  le  mot  con- 
quét  y dans  l'espèce  duquel  les  créanciers  d'une 
femme , ayant , pour  des  dettes  par  elle  contrac- 
tées pendant  son  second  mariage , raisi  réellement 
un  héritage  qui  était  un  conquêt  de  son  premier 
maringe,  et  les  enfans  de  son  premier  mariage  y 
ayant  formé  opposition,  qu'ils  fondaient  sur 
l'article  279,  lesdits  enfans  furent  déboutés  de 
leur  opposition. 

La  même  chose  avait  été  jugée  peu  de  jours 
auparavant , par  un  autre  arrêt  rendu  en  l'au- 
dience de  la  grand’chambre , dans  l’espèce  d’un 
homme  qui  avait  convolé  en  secondes  noces;  il 
est  aussi  rapporté  par  Denisart,  ibid. 

643.  La  jurisprudence  n’a  pas  néanmoins  borné 
absolument  aux  titres  lucratifs  la  défense  de  dis- 
poser des  conquéts  : car,  quoique  la  commu- 
nauté ne  soit  pas  un  titre  lucratif,  lorsque  l'une 
des  parties  n’y  apporte  pas  plus  que  l’autre, 
néanmoins  on  a jugé  qu’une  veuve,  qui  n’avait 
point  d’autres  biens  que  ceux  de  sa  première 
communauté,  ne  pouvait  en  prendre  la  moindre 
partie,  pour  former  de  sa  part  une  communauté 
avec  son  second  mari.  C’est  ce  qui  a été  jugé 
contre  la  succession  de  la  dame  Learles.  aupa- 
ravant veuve  Castel,  par  un  arrêt  du  4 août  1733, 
cité  par  Denisart , sur  le  mot  conquêt. 

S IV.  QUAND  CE  DROIT,  QO’ONT  LES  ENFANS  DK  FAIRE 

INFIRMER  LES  DISPOSITIONS  QUE  LEUR  MÈRE  A 

FAITES  DIS  CONQUÉTS,  EST-IL  OUVERT- 

644.  Il  est  de  la  nature  de  l'interdiction 
d'aliéner,  faite  en  faveur  de  certaines  personnes, 
que  celui , qui  est  interdit  d’aliéner,  est  censé 
grevé,  envers  ceux  en  faveur  de  qui  l’interdiction 
est  faite,  d'une  espèce  de  substitution  des  choses 
qu'il  est  interdit  d'aliéner  : dans  le  cas.  auquel 
il  les  aliénerait  contre  la  défense  qui  lui  en  est 
faite  , l'aliénation,  qu'il  en  fait,  est  In  condition 
qui  donne  ouverture  à cette  espèce  de  substitu- 
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tion,  et  qui,  en  conséquence,  donne  à ceux,  en 
faveur  de  qui  l'interdiction  est  faite,  le  droit  de 
se  pourvoir  incontinent  contre  l'acquéreur,  pour 
lui  faire  délaisser  les  choses  qui  lui  ont  été  alié- 
nées au  préjudice  de  la  défense  d'aliéner. 

Néanmoins,  à l'égard  de  l'interdiction  d'alié- 
ner, qui  est  établie  par  l'article  279,  l«  droit  des 
enfans  du  premier  mariage,  eu  faveur  de  qui  elle 
est  faite,  n'est  pas  ouvert  aussitôt  que  leur  mère 
a aliéné  quelque  conquét  de  sou  premier  mariage  : 
il  faut  encore,  pour  qu'il  soit  ouvert,  attendre 
la  mort  de  leur  mère.  La  raison  est,  que  cette 
interdiction  est  limitée  aux  portions  que  lesdits 
enfans  du  premier  mariage  auraient  pu  amender 
de  leur  mère  : or , ce  n'est  que  par  la  mort  de 
leur  mère  qu’il  peut  devenir  certain  qu’ils  en 
amenderont  une  portion , et  quelles  seront  les 
portions  qu’ils  en  amenderont.  Ce  ne  peut  donc 
être  qu'à  la  mort  de  leur  mère,  que  peut  être 
ouvert  le  droit  de  se  faire  délaisser  pour  lesdiles 
portions , par  les  acquéreurs  et  les  tiers  déten- 
teurs, lescouquéts  que  leur  mère  a aliénés  contre 
l'article  279. 

S v.  EN  QUELLE  QTAT.IT  K LES  EN  T A VS  DES  PRÉCÉDINS 

MARIAGE»  ONT- ILS  Cl  DROIT  DE  SE  KAIRE  DÉLAISSER, 

rom  LES  PORTIONS  QC'tLS  AURAIENT  AMENDÉES 

DE  LEUR  MÈRE.  LES  CONQVÉTS  QUELLE  A ALIÉNÉS 

CONTRE  LA  DÉl'ENSE  DK  L*ARTICLE  *79. 

045.  I.a  défense,  que  fait  l'article  279,  à la 
femme  qui  a convolé  en  secondes  ou  autres 
noces,  de  disposer  des  conquèls  de  scs  précédens 
mariages,  est  faite  en  faveur  des  enfans  desdits 
précédens  mariages , en  leur  qualité  d'enfans. 
C est  pourquoi  je  pense  que,  lorsque  la  femme, 
qui  a convolé  en  secondes  noces,  a aliéné  quel- 
qu'un des  conquèls  de  son  premier  mariage,  il 
n’est  pas  nécessaire  que  les  enfans  dudit  premier 
mariage  soient  héritiers  de  leur  mère , pour 
revendiquer  contre  l'acquéreur  les  portions  qu’ils 
auraient  amendées  de  leur  mère,  dans  ledit  con- 
quét, si  leur  mère  ne  l’eut  pas  aliéné. 

Borjon  décide,  au  contraire,  que  les  enfans  du 
premier  mariage  ne  peuvent  demander  leurs 
portions  dans  lesdits  conquét  s , même  contre  les 
tiers  auxquels  leur  mère  les  a aliénés,  s'ils  11e  sont 
héritiers  de  leur  mère.  Sa  raison  est  que  la  dis- 
position de  l'article  279.  par  rapport  aux  con- 
quêts,  ne  contient  point  une  substitution  telle 
que  celle  que  contient  le  second  chef  de  l’édil , 
que  cet  article  ne  contient , par  rapport  aux 
conquèls,  qu'une  simple  réserve  coutumière, 
semblable  à celle  que  font  plusieurs  Coutumes, 
d'une  certaine  portion  des  propres , au  profit  des 
héritiers  de  la  ligne  d'où  ils  procèdent.  C'est 
pourquoi,  dit  cet  auteur,  de  même  que,  lors- 
qu’une personne  a donné  entre  vifs  de  ses  propres, 


plus  qu'il  ne  lui  est  permis  par  les  Coutumes,  il 
faut  être  héritier  de  cette  personne,  pour  être 
reçu  à faire  réduire  la  donation  ; pareillement , 
lorsqu’une  femme,  qui  s'est  remariée,  a , depuis 
son  convoi,  disposé  , par  des  donations  faites  à 
des  tiers,  des  complets  de  son  premier  mariage, 
il  faut , pour  que  les  enfans  de  ce  mariage  soient 
reçus  à faire  infirmer  la  donation , qu'ils  soient 
héritiers  do  leur  mère. 

La  réponse  est  facile.  De  ce  que  la  réserve 
d'une  portion  des  propres,  qui  résulte  de  la 
défense  que  font  certaines  Coutumes , de  donner 
au-delà  d'une  portion  des  propres,  est  introduite 
en  faveur  des  héritiers  de  la  personne  à qui  la 
défense  est  faite,  il  ne  s'ensuit  nullement  que 
toutes  les  autres  réserves  coutumières  et  légales, 
qui  résultent  d’une  défense  de  disposer  que  la 
loi  fait ,,  doivent  nécessairement  être  faites  en 
faveur  des  héritiers  de  la  personne  à qui  la  loi 
défend  de  disposer;  et,  pur  conséquent,  il  no 
s'ensuit  nullement  que  la  réserve,  qui  résulte  de 
la  défense  qui  est  faite  par  l'article  279,  à lu 
femme  qui  s'est  remariée,  de  disposer  de  ses 
conquéts , soit  faite  en  faveur  des  enfans  de  son 
premier  muriage,  en  leur  qualité  de  ses  héri- 
tiers. 

Les  lois,  qui  défendent  de  disposer  de  cer- 
taines choses,  renferment  une  réserve  de  ccs 
choses  au  profit  de  ceux  en  faveur  de  qui  la 
défense  est  fuite.  Cette  réserve  est  une  espèce  de 
substitution  , dont  la  personne,  à qui  la  défense 
est  faite,  est  grevée  par  la  loi,  envers  les  pre- 
miers , dans  le  cas  où  elle  disposerait  contre  la 
défense  de  la  loi.  Cette  substitution  leur  donne 
le  droit  de  revendiquer  les  choses,  lorsqu'elles 
ont  été  aliénées  contre  la  défense  j et  elle 
s’éleint,  lorsque  la  personne,  à qui  elle  est  faite, 
est  morte  sans  avoir  contrcveuu  a la  loi. 

Quelquefois  la  défense  de  disposer,  et  la 
réserve  qu’elle  contient,  sont  faites  en  faveur 
des  héritiers  de  la  personne  ù qui  la  défense  est 
faite,  en  leur  qualité  d'héritiers. 

Telle  est , dans  certaines  Coutumes , la  dé- 
fense de  donner,  même  entre  vifs,  au-delà  d'une 
certaine  portion  de  scs  propres. 

Quelquefois  aussi  la  défense  de  disposer,  et  la 
réserve  qu'elle  renferme , sont  faites  en  faveur 
de  certaines  personnes , en  une  autre  qualité  que 
celle  d'héritiers  de  celle  à qui  la  défense  est 
faite;  et,  en  ce  cas,  il  n'est  pas  nécessaire,  pour 
jouir  de  cette  réserve . qu’ils  soient  héritiers  de 
la  personne  à qui  la  défense  est  faite. 

Par  exemple  , le  premier  chef  de  l'édit  défend 
à la  femme  de  donner  au  second  mari  plus 
d'une  portion  d'enfnnt  : cette  défense  contient 
une  réserve  légale  au  profit  de  ses  enfans , de  ce 
qu'elle  aurait  donné  à son  second  mari  de  plus 
qu'une  portion  d'enfant. 
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Tous  conviennent  que  cet  le  réserve  est  faite 
aux  enfans  de  cette  femme,  en  leur  seule  qua- 
lité d'enfans , et  non  en  qualité  d'héritiers  ; et 
qu'il  n'est  pas  nécessaire  qu'ils  soient  héritiers 
de  leur  mère,  pour  jouir  de  cette  réserve.  Il  en 
doit  être  de  même  de  la  défense  de  disposer  des 
conquéts,  faite  par  l'article  279  do  la  Coutume 
de  Paris,  et  de  la  réserve  qu’elle  renferme. 
Cette  réserve  doit  pareillement  être  censée  faite 
aux  enfans  , en  leur  seule  qualité  d’enfans  ; et  ils 
doivent  pareillement  jouir  de  cette  réserve, 
quand  même  ils  ne  seraient  pas  héritiers  de  leur 
mère.  En  effet,  l'article  279  de  Paris  n’est 
qu'une  extension  de  ledit  ; la  Coutume  est  cen- 
sée, dans  cet  article,  avoir  eu  les  mêmes  vues 
que  l'édit  : et  avoir  par  conséquent , de  même 
que  l’édit,  considéré  les  enfans,  en  faveur  de 
qui  la  défense  de  disposer  est  faite , en  leur  seule 
qualité  A'enfans. 

Dira-t-on  que  l’article  279 , par  ces  termes,  et 
quant  aux  conquête. ...»  n’en  peut  disposer 
aucunement  au  préjudice  de » portions  dont  les 
enfans  desdits  «Mariages  pourraient  amender 
de  leur  mère , suppose  que  , pour  jouir  de  cette 
réserve,  il  faut  que  lesdits  enfans  soient  héri- 
tiers de  leur  mère? 

Je  réponds  que  ces  termes  ne  supposent  point 
cela.  Ces  termes,  des  portions dont  ils  pour- 

raient amender  de  leur  mère , signifient  des 
portions  auxquelles  ils  auraient  droit  de  suc- 
céder à leur  mère  dans  lesdits  conquéts.  Il  n'en 
résulte  autre  chose,  sinon  que,  pour  que  les 
enfans  puissent  jouir  de  cette  réserve , il  faut 
qu'ils  aient  le  droit  de  succéder  à leur  mère;  il 
faut  qu'ils  soient  habiles  à venir  A sa  succession  : 
mais  il  n'est  pas  nécessaire  qu'ils  acceptent  sa 
succession;  de  même  que,  pour  jouir  de  celle 
du  premier  chef  de  l'édit , et  pour  être  reçus  à 
faire  réduire  la  donation  excessive  faite  au  second 
mari,  il  est  nécessaire  qu'ils  soient  habiles  à 
succéder  à leur  mère , comme  nous  l'avons  vu 
suprà,  n.  570.  mais  il  n’est  pas  nécessaire  qu'ils 
acceptent  sa  succession. 

646.  Quoique , si  la  femme , qui  s'est  rema- 
riée, n’cùt  pus  disposé  des  conquéts  de  son 
premier  mariage,  les  enfans  de  son  second 
mariage  eussent  succédé  auxdits  conquéts  avec 
ceux  du  premier  ; néanmoins , lorsque  cette 
femme  a disposé  de  quelqu'un  desdits  conquéts, 
par  donation  faite  à un  étranger,  la  donation 
n'étant  infirmée  . par  l’article  279,  que  pour  les 
portions  afférentes  aux  enfans  du  premier  ma- 
riage , dans  ledit  conquêt,  et  étant  valable  pour 
le  surplus,  les  enfunsdu  second  mariage  n'y  ont, 
en  ce  cas,  aucune  part;  les  enfans  du  premier 
mariage  ont  seuls  les  portions  qui  leur  revien- 
nent dans  ledit  couquèt,  sans  qu'ils  soient  tenus 
d'en  faire  aucune  part  à ceux  du  second  , quand 
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même  ils  viendraient  avec  eux  à la  succession 
de  leur  mère. 

Cela  n'est  point  contraire  au  principe,  que  des 
enfans , venant  à la  succession  de  leur  père  ou 
mère,  ne  peuvent  être  avantagés  les  uns  plus 
que  les  autres.  Il  est  vrai  que  nous  ne  pouvons 
avantager  de  nos  biens  l'un  de  nos  enfans  , plus 
que  les  autres  venant  à notre  succession  : mais 
quoique,  dans  cette  espèce,  les  enfans  du  pre- 
mier mariage  oient  seuls  les  portions  à eux  affé- 
rentes dans  ce  conquêt,  où  ceux  du  second  n’ont 
rien , ils  ne  sont  pas , pour  cela , avantagés  par 
leur  mère,  ni  dans  la  succession  de  leur  mère, 
plus  que  ceux  du  second  mariage  ; car  les  por- 
tions , qu'ils  ont  dans  le  conquêt,  pour  lesquelles 
ils  ont  fait  infirmer  la  donation  que  leur  mère 
en  avait  faite,  sont  un  bien  qu'ils  ne  tiennent 
pas  de  la  succession  de  leur  mère , qui  l'avait 
aliéné. 

Cela  sert  encore  à confirmer  notre  sentiment , 
qu'il  u'est  pas  nécessaire  que  les  enfans  du  pre- 
mier  mariage  soient  héritiers  de  leur  mère, 
pour  être  reçus  à se  pourvoir  contre  ceux  envers 
qui  leur  mère  a disposé  des  conquéts  du  premier 
mariage  ; car  leurs  portions  dans  ces  conquéts  , 
pour  lesquelles  ils  font  infirmer  la  donation , 
n ‘étant  point  censées  dépendre  de  la  succession 
de  leur  mère  , il  s'ensuit  qu'il  n'est  pas  néces- 
saire qu'ils  soient  héritiers  de  leur  mère  pour  les 
recueillir. 

S VI.  quand  cesse  l'interdiction. 

647.  L'interdiction,  que  l'article  279  pro- 
nonce contre  la  femme  qui  s'est  remariée,  de 
disposer  des  conquéts  faits  avec  ses  précédens 
maris , cesse  en  deux  cas  exprimés  par  les  termes 
dudit  article:  « Toutefois,  est-il  dit,  si  ledit 
a mariage  est  dissous  , ou  que  les  enfans  du  pré- 
« cèdent  mariage  décèdent  , elle  en  peut  dis- 
a poser  comme  de  sa  chose.  « 

Le  premier  cas  est  donc  lorsque  le  second 
mariage  est  dissous.  L'interdiction,  dans  la- 
quelle ce  second  mariage  avait  mis  la  femme , 
cesse  pour  l'avenir;  elle  peut  dorénavant  dis- 
poser librement.  La  raison  est  que  cette  inter- 
diction avait  pour  fondement  la  crainte  que  le 
second  snari  no  portât  cette  femme  à disposer  au 
préjudice  des  enfans  du  premier  mariage  : cette 
raison  venant  à cesser  par  lu  mort  du  second 
mari,  l'interdiction  doit  cesser. 

Le  second  cas  est,  lorsque  tous  les  enfans  du 
premier  mariage  sont  prédécédés , sans  laisser 
aucune  postérité.  La  raison  est  que  ce  n'était 
qu'en  leur  faveur  que  l'interdiction  était  établie. 
C'est  pourquoi,  non  seulement , en  ce  cas , l'in- 
terdiction cesse  pour  l'avenir;  mais  les  aliéna- 
tions, quo  la  femme  avait  faites  auparavant. 
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sont  confirmées,  ne  restant  personne  qui  soit 
recevable  à les  attaquer. 

ARTICLE  III. 

Si  la  disposition  de  l’article  279  de  Paris , sur 
les  conquête  du  précédent  maria  je  , doit  être 
étendue  à l'homme  qui  s'est  remarié;  et  si 
elle  a lieu  dans  les  autres  Coutumes. 

§1  . si  l'article  doit  être  Itudd  a l'homme  qui 
s’est  remarié. 

648.  On  a beaucoup  agité  la  question,  si  la 
disposition  de  l'article  279  de  la  Coutume  de 
Paris , sur  les  conquéts , que  la  femme , qui  s’est 
remariée,  a faits  uvec  ses  précédons  maris, 
devait  être  étendue  à l'homme  qui  se  remarie. 

Pour  la  négative,  on  dit  que , cette  disposition 
étant  exorbitante  du  droit  commun , n'est  pas 
susceptible  d'extension.  D'ailleurs  , les  raisons 
sur  lesquelles  parait  être  fondée  la  loi , pour 
défendre  à la  femme  qui  s'est  remariée,  de  dis- 
poser des  conquéts  de  ses  précédons  mariages, 
uc  militent  pas  de  même  ù l'égard  de  l'homme 
qui  s'est  remarié.  Ces  raisons  sont  , que,  si  la 
femme  ne  tient  pas  proprement  de  son  défunt 
mari  les  biens  qu  elle  a pour  sa  part  de  sa  pre- 
mière communauté,  au  moins  elle  est  redevable 
de  ces  biens  à la  grâce  que  ce  mari  lui  a faite  de 
lui  accorder  communauté  de  biens , et  au  tra- 
vail et  à l'industrie  de  son  mari,  qui  a acquis 
ces  biens  à la  communauté  : or  ces  raisons  sont 
particulières  à la  femme,  et  ne  militent  point 
pareillement  à l'égurd  du  mari;  on  ne  peut  pas 
dire  de  même  que  le  mari  est  redevable  à sa 
femme  de  su  part  en  la  communauté.  Le  droit 
de  communauté  est  une  espèce  de  bénéfice,  que 
la  femme  reçoit  du  mari , et  non  le  mari  de  la 
femme;  et  c'est  pareillement  par  le  travail  et 
l’industrie  du  mari,  que  les  biens  sont  acquis  À 
la  communauté. 

Au  contraire,  pour  étendre  à l'homme  qui 
s'est  remarié  cette  disposition  de  la  Coutume, 
on  dit  que , dans  la  première  partie  de  l'ar- 
ticle 279,  elle  n'a  fait  aucune  distinction  entre 
la  femme  et  l'homme  : par  conséquent , de 
même  que,  dans  la  première  disposition  de  cet 
article , elle  est  censée  avoir  entendu  de  l'homme 
aussi  bien  que  de  la  femme,  ce  qu'elle  a dit  de 
lu  femme,  elle  doit  pareillement  être  censée 
avoir  entendu  de  l'homme  ce  qu’elle  a dit  de  la 
femme  dans  sa  seconde  disposition. 

On  répond  à ce  qui  a été  dit  pour  l'opinion 
contraire,  que,  quoique  la  disposition  de  l’ar- 
ticle 279  sur  les  conquéts,  soit  exorbitante,  en 
ce  sens  qu'elle  ajoute  à l'édit,  elle  n'en  est  pas 
moins  favorable , et  par  conséquent  susceptible 
d’extension.  Les  mêmes  raisons,  qui  militent  à 


l'égard  de  la  femme,  militent  à l'égard  de 
l'homme.  L’homme  ne  fait  pas  plus  de  bénéfice 
à sa  femme,  en  contractant  une  communauté, 
lorsqu'elle  est  égale,  que  sa  femme  ne  lui  en 
fait;  et  si  la  femme  est  redevable  au  travail  et  à 
l'industrie  de  son  mari , des  bons  succès  de  la 
communauté , le  mari , de  son  côté  , n'en  est  pas 
moins  redevable  à sa  femme  , qui  y a contribué 
par  ses  soins  et  par  son  bon  ménage. 

Par  arrêt  du  4 mars  1697,  rendu  sur  les  con- 
clusions de  M.  d'Aguesseau,  la  cour  a étendu  à 
l'homme  la  disposition  de  l'article  279  sur  les 
conquéts,  en  jugeant  qu'un  homme  n'avait  pu 
rien  donner  À une  seconde  femme,  des  con- 
quêts  de  sa  première  communauté. 

La  même  chose  avait  été  jugée  par  un  arrêt 
précédent , appelé  vulgairement  l’arrêt  des  Poi- 
tevins. Ces  arrêts  ont  fixé , à cet  égard  , la  juris- 
prudence; et  on  ne  doute  plus  aujourd'hui  que 
l'homme,  qui  se  remarie  . ne  peut  rien  donner 
de  ses  conquéts  à sa  seconde  femme  : mais  il 
n'est  pas  également  certain  que  l'autre  partie  de 
cette  disposition  de  l'article  279,  qui  défend  à la 
femme,  qui  s’est  remariée,  de  disposer  des  con- 
quête de  su  première  communauté  en  vers  quelque 
personne  que  ce  soit , doive  pareillement  s'éten- 
dre à l’homme. 

S II.  SI  I.A  DISPOSITION  DE  L’ARTICLE  >79  DE  LA 
COUTUME  DE  PARIS,  SUR  LES  CONQUÉTS,  A LIEU 
AILLEURS  ; ET  A QUELLE  COUTUME  ON  DOIT  AVOIR 
ÉGARD.  POUR  DÉCIDER  SI  LA  DISPOSITION  QU’UNE 
FEMME , QUI  S'EST  REMARIÉE.  A FAITE  DES  C(>5- 
QUÉTS  DE  SES  FRÉCÉDKNS  MARIAGES,  EST  VALABLE. 

649.  La  disposition  de  l’article  279  de  la  Cou- 
tume de  Paris,  sur  les  conquéts,  n’étant  point 
contenue  dans  l'édit  des  secondes  noces  , et  étant 
un  droit  nouveau,  que  cette  Coutume  a ajouté 
a l'édit , le  droit , qui  renferme  cette  disposition , 
est  un  droit  local  et  particulier  à la  Coutume  de 
Paris,  qui  l’a  établi,  lequel  ne  doit  pas  être 
suivi  dans  les  autres  Coutumes  qui  ne  s'en  sont 
pas  expliquées.  C'est  ce  qui  a été  jugé  par  arrêt 
du  2 a \ ri I 1683,  rapporté  au  Journal  des  Au- 
diences. Notre  Coutume  d’Orléans , en  l'ar- 
ticle 203.  a adopté  cette  disposition  de  la  Cou- 
tume de  Paris. 

650.  Cette  disposition  ayant  pour  objet  les 
biens  des  communautés  des  préeédens  mariages 
d'une  femme . qui  convole  en  secondes  ou  autres 
noces , que  la  Coutume  se  propose  de  conserver 
aux  enfans,  elle  est  de  lu  classe  des  statuts  qu'on 
appelle  statuts  réels. 

Les  statuts  réels , à l'égard  des  biens  qui  ont 
une  situation  , exerçant  leur  empire  sur  les 
biens  qui  sont  situés  dans  leur  territoire . et  non 
sur  ceux  qui  sont  situés  ailleurs,  il  s'ensuit 
que,  si  une  femme  domiciliée  dans  une  pro- 
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vince  qui  n'a  point  de  loi  semblable  à celle  de 
Paris , se  remarie , et  qu'elle  ait  des  cônquéts  de 
ses  précédons  mariages , situés  dans  le  territoire 
de  la  Coutume  de  Paris)  quoique  celle  femme, 
étant  domiciliée  dans  une  autre  province,  ne 
soit  point,  quant  à sa  personne,  sujette  a la 
Coutume  de  Paris , elle  y est  sujette  par  rapport 
à ses  conquêts  qu'elle  a dans  le  territoire  de  la 
Coutume  de  Paris , sur  lesquels  cette  Coutume  a 
droit  d'exercer  son  empire  , comme  étant  dans 
son  territoire)  c'est  pourquoi  elle  n’en  pourra 
rien  donner  à son  nouveau  mari , ni  en  disposer 
envers  quelque  personne  que  ce  soit. 

Contrà  vice  versd f si  une  personne  de  Paris, 
qui  s'est  remariée , a des  conquêts  de  son  pre- 
mier mariage , situés  dans  une  province  qui  n'a 
pas  une  loi  semblable  à celle  de  Paris , sur  les 
conquêts , elle  pourra  donner  à son  second  mari 
une  portion  d'enfant  dans  lesdits  conquêts,  de 
même  que  dans  ses  autres  biens,  et  elle  en 
pourra  disposer  librement  envers  d’autres  per- 
sonnes; car,  quoiqu'elle  soit  soumise,  quant  à 
sa  personne,  à la  Coutume  de  Paris,  elle  ne 
l'est  pas  par  rapport  auxdits  biens,  sur  lesquels 
la  Coutume  de  Paris  ne  peut  exercer  son  empire, 
puisqu'ils  sont  situés  hors  de  son  territoire. 

Observes  qu'il  n'y  a de  biens,  qui  aient  ou 
soient  censés  avoir  une  situation , que  les  héri- 
tages , c'est-à-dire , les  fonds  de  terre  et  maisons) 
les  droits  réels,  qu'on  a dans  un  héritage,  tels 
que  les  droits  de  directe  seigneuriale , ou  de 
rente  foncière;  et  les  créances,  qui  ont  pour 
objet  un  héritage  , telles  que  celle , qu'a  l'ache- 
teur d'un  héritage,  pour  se  le  faire  livrer.  Les 
rentes  sur  l’hôtel-de-ville  de  Paris  sont  aussi 
censées  avoir  une  espèce  de  situation  à Paris , 
où  est  le  bureau  de  paiement. 

651.  A l'égard  des  uutres  rentes  constituées, 
des  meubles  corporels , et  des  créances  de 
sommes  d'argent  ou  de  choses  mobilières , ces 
biens  n’ayant  aucuue  situation  , se  régissent  par 
la  loi  à laquelle  est  sujette  la  personne  à qui  ils 
appartiennent. 

Suivant  ces  principes,  une  Parisienne,  qui 
convole  à de  secondes  noces,  ne  peut  rien 
donnera  son  second  mari  de  ses  rentes  et  de  ses 
meubles  conquêts  de  son  premier  mariage. 

Cela  a lieu,  quand  même  elle  épouserait  un 
homme  d’une  autre  province , ou  il  n’y  a pas  une 
loi  semblable  à celle  de  Paris;  car,  quoique 
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celte  femme  doive,  dans  l'instant  quelle  con- 
tractera mariage  avec  cet  homme,  prendre  le 
domicile  de  cet  homme,  et  perdre  le  sien,  et 
par  conséquent  cesser  d’être  sujette  à la  Cou- 
tume de  Paris , il  suffit  qu'au  temps  de  son  con- 
trat de  mariage,  qui  doit  précéder  celui  de  son 
mariage , elle  n'ait  pas  encore  perdu  son  domi- 
cile, et  soit  encore  sujette  à la  Coutume  de 
Paris,  pour  qu'elle  ne  puisse  disposer,  par  son 
contrat  de  mariage,  de  ses  rentes  et  meubles 
conquêts  , contre  la  disposition  de  la  Coutume 
de  Paris.  Quoique,  lors  de  son  mariage,  elle  ne 
soit  plus  sujette  à la  Coutume  de  Paris,  son 
mariage,  qui  confirme  les  dispositions  du  con- 
trat de  mariage,  ne  peut  pas  confirmer  celles 
qui  n'étaient  pas  valables  lorsqu’elles  ont  été 
faites. 

652.  V ice  rend,  lorsqu'une  femme  d'une  pro- 
vince où  il  n‘y  a pas  une  loi  semblable  à l'ar- 
ticle 279  de  Paris , sur  les  conquêts,  épouse  en 
secondes  noces  un  Parisien , la  donation , quelle 
lui  fait , par  son  contrat  de  mariage , de  quelques 
rentes  ou  effets  mobiliers  de  la  première  com- 
munauté, est  valable,  jusqu’à  la  concurrence 
d'une  part  d'enfant  ; car,  quoique , par  le  ma- 
riage qu'elle  doit  contracter,  elle  doive  perdre 
son  domicile,  acquérir  celui  de  son  mari , et  par 
conséquent  devenir  sujette  à la  Coutume  do 
Paris,  il  suffit  que,  lors  de  son  contrat  de  ma- 
riage , elle  retienne  encore  son  domicile , et  ne 
soit  pas  encore  sujette  à la  Coutume  do* Paris, 
pour  que  la  donation , qu'elle  a faite  à son  second 
mari,  par  son  contrat  de  mariage , ne  doive  pas 
se  régler  par  la  Coutume  de  Paris , qui  la  lui 
interdit,  mais  par  la  loi  du  lieu  du  domicile 
qu'elle  n'a  pas  encore  perdu,  qui  no  la  lui 
interdit  pas. 

11  est  vrai  que  cette  donation,  de  même  que 
toutes  les  conventions  du  mariage,  dépend  de  la 
condition,  »i  nuptiœ  tequantur,  et  qu'ainsi 
elle  est  confirmée  parle  mariage,  dans  un  temps 
auquel  elle  devient  sujette  à la  Coutume  de 
Paris  ; mais  l'existence  des  conditions  apposées 
à des  actes  entre  vifs,  ayant  un  effet  rétroactif 
au  temps  de  l'acte,  la  donation  est  censée  avoir 
eu  toute  sa  perfection , dès  le  temps  auquel  elle 
a été  contractée;  et  par  conséquent  dans  un 
temps , où  cette  femme  n’étant  pas  encore  sujet to 
à la  Coutume  de  Paris,  il  lui  était  permis  de 
donner  ce  qu'elle  a donné. 
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TRAITÉ  DU  CONTRAT  DE  MARIAGE. 


CHAPITRE  III. 


Des  peines  de  T Ordonnance  de  Blois , contre  les  neuves  qui  contractent 
des  mariages  avec  des  personnes  indignes. 


653.  Henri  III,  par  l'Ordonnance  de  Blois, 
art.  18,  a établi,  pour  un  cas  particulier,  une 
nouvelle  peine  contre  les  veuves  qui  se  marient 
ayant  enfans  ; c'est  celui  auquel  elles  se  rema- 
rient à un  homme  indigne  de  leur  condition. 

Voici  les  termes  de  cet  article  : « D'autant 
o que  plusieurs  femmes  veuves , même  ayont 
« enfans  d'autres  mariages,  se  remarient  folle- 
v ment  à personnes  indignes  de  leur  qualité  , et 
a qui  pis  est , les  aucunes  à leurs  valets , nous 
« avons  déclaré  et  déclarons  tous  dons  et  avau  - 
a tages,  qui , par  lesdites  veuves  ayant  enfans  de 
« leurs  premiers  mariages,  seront  faits  À telles 
u personnes,  sous  couleur  de  donation,  vendi- 
« tion , association  À leur  communauté , ou  autre 
« quelconque,  nuis  et  de  nul  effet;  et  icelles 

• femmes,  lors  de  la  convention  de  tels  rua- 
it riages  , avons  mis  et  mettons  en  l'interdiction 
« de  leurs  biens  ; leur  défendons  les  vendre,  ou 
« autrement  aliéner  en  quelque  soiie  que  ce 
«soit;  et  à toutes  personnes  d'en  acheter,  ou 
« faire  avec  elles  autres  contrats  par  lesquels 
« leurs  biens  puissent  être  diminués;  déclarons 

• lesdits  contrats  nuis  et  de  nul  effet.  » 

Cette  loi , qui  prononce  des  peines  contre  les 
veuves  qui  convolent  à un  mariage  déshonorant 
avec  des  personnes  indignes  de  leur  qualité, 
est  une  extension  de  l'édit  des  secondes  noces. 
Elle  ne  concerne  que  celles  qui  ont  des  enfans 
de  leurs  précédens  mariages  : c'est  ce  qui  parait 
par  les  termes  du  dispositif  : Aous  avoua  déclaré 

tou a don* qui , par  tendîtes  reurca  atant 

F-* fans  de  leura  prtmiera  mariage*.  aeront 
faits f etc.  Celles,  qui  n’en  ont  point,  ne  sont 
point  sujettes  aux  peines  de  cette  loi. 

654.  Une  veuve  est  censée  se  remarier  à une 
personne  indigne  de  sa  qualité,  lorsqu'étant 
veuve  d'un  gentilhomme  ou  d'un  homme  con- 
stitué en  dignité . elle  épouse  un  homme  d'une 
profession  dérogeante  à noblesse,  tel  qu'est  un 
artisan,  un  sergent,  etc.  La  veuve  d'un  simple 
bourgeois  d'un  état  honnête,  est  aussi  censée 
épouser  un  homme  indigne  de  sa  qualité,  lors- 
qu'elle épouse  un  homme  de  la  lie  du  peuple , 
tel  qu'est  un  gagne-dcnicr. 

Une  veuve  est  surtout  censée  épouser  un 
homme  indigne  de  sa  qualité,  lorsqu'elle  épouse 


non  valet , comme  il  résulte  des  termes  de 
l'Ordondance,  et  qui  pia  eat , aucune*  leurs 
raleta  : ce  qui  comprend  non  seulement  ceux  du 
plus  bas  rang,  tels  que  les  laquais;  mais  géné- 
ralement tous  les  domestiques.  Par  exemple, 
une  veuve  de  condition,  qui  épouserait  son 
maître  d'hôtel , serait  sujette  aux  peine* de  cette 
Ordonnance. 

655.  Cette  loi  ajoute  des  peines  à celles  por- 
tées par  l'édit  des  secondes  noces.  Elle  ne  res- 
treint pas  seulement  la  liberté  de  donner  à un 
second  mari  ; elle  prive  entièrement  la  veuve  de 
la  faculté  de  lui  faire  aucun  avantage  direct  ou 
indirect.  Elle  fait  plus  ; elle  veut  qu'icelles 
femmes , lora  de  la  convention  de  tel a mariages f 
c'est-à-dire  , non  seulement  du  jour  de  ces  ma- 
riages , mais  du  jour  des  fiançailles  ou  accords 
faits  pour  un  tel  mariage  , soient  interdites 
d'aliéner  et  d'engager  leurs  biens. 

La  raison  est , comme  l'observe  Coquille  sur 
cet  article  de  l'Ordonnance,  qu'une  femme  se 
montrant,  en  contractant  un  tel  mariage,  être 
dépourvue  de  sens  , elle  mérite  d'être  interdite 
de  la  disposition  de  ses  biens. 

656.  Cette  interdiction  n'a  pas  d'effet  rétroac- 
tif : c'est  pourquoi  les  aliénations,  que  cette 
femme  aurait  faites  avant  les  accords  de  ce  ma- 
riage indigne,  sont  valables  , pourvu  que  ce  ne 
soient  pas  des  biens  quelle  tient  de  la  libéralité 
de  son  premier  mari , qu'elle  ait  aliénés , sup. 
n.  616  ; comme  aussi  pourvu  que  ce  ne  soit  pas 
des  donations  directes  ou  indirectes,  faites  à la 
personne  indigne  qu'elle  a depuis  épousée  ; car 
elles  seraient  suspectes  d’avoir  été  faites  en  con- 
templation de  son  futur  mariage , qu'elle  a de- 
puis contracté  avec  cette  personne,  et  d'être 
faites  en  fraude  de  la  loi. 

657.  Quoique  l'article  de  l'Ordonnance,  qui 
porte  cette  interdiction,  soit  fait  en  faveur  des 
enfans  du  premier  mariage,  néanmoins  les  en- 
fons  du  premier  mariage  revendiquant  ces  biens 
comme  biens  de  leur  mère,  qu'elle  n'a  pas  eu  le 
pouvoir  d'aliéner  ni  d'obliger,  les  enfans  du 
second  mariage,  s'il  y eu  a,  doivent  y être 
admis  avec  eux  , ayant  un  droit  égal  au  leur,  aux 
biens  de  leur  mère  commune  : mais  si  les  enfans 
du  premier  mariage  étaient  tous  prédéccdés,  la 
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disposition  de  l'Ordonnance  n'ayant  été  faite 
qu’en  leur  faveur,  les  enfans  du  second  mariage, 
ni  les  héritiers  collatéraux  de  la  femme  ne 
seraient  pas  reçus  à attaquer  les  aliénations 
qu'elle  aurait  faites  de  ces  biens. 

658.  La  disposition  de  cet  article  de  l'Ordon- 
nance de  Blois  doit-elle  être  étendue  à un  homme 
veuf  ayant  enfans  , qui  se  remarie  à une  femme 
indigne  de  sa  condition?  La  raison  de  douter 
est  que  cette  disposition  est  une^  extension  de 
l'édit  des  secondes  noces;  par  conséquent,  de 
même  que  l'édit  des  secondes  noces  a été  étendu 
à l'homme,  quoique  le  premier  chef  n'eut  parlé 
que  de  la  femme,  il  semble  que  cette  disposition, 
qui  est  une  extension  de  l'édit , doive,  de  même 
que  l'édit,  être  étendue  à l'homme. 

Néanmoins  il  faut  décider  qu'elle  n'y  doit  pas 
être  étendue,  étant  fondée  sur  des  raisons  qui 
sont  particulières  à la  femme,  et  qui  ne  s'appli- 
quent pas  à l'homme.  En  effet,  les  peines,  por- 
tées par  cet  article  contre  une  veuve  de  qualité 
qui  se  remarie  à une  personne  indigne,  sont 
une  réparation , que  la  loi  accorde  aux  enfans 


du  premier  mariage  , de  l’injure  atroce  que  leur 
mère  fait  à la  mémoire  de  son  mari , en  abdi- 
quant le  nom  illustre  qu'il  lui  avait  donné,  et 
une  famille  illustre  dans  laquelle  il  l'avait  fait 
entrer,  pour  prendre  le  nom  et  entrer  dans  la 
famille  d'une  personne  indigne.  Il  est  évident 
que  cela  ne  peut  s'appliquer  à l'homme,  puisque 
ce  n'est  pas  l'homme  qui  acquiert , par  le  ma- 
riage, le  nom  et  la  famille  de  la  femme,  mais 
la  femme  qui  acquiert  le  nom  et  la  famille  de 
l'homme.  D'ailleurs  , quoiqu’un  homme  se  dés- 
honore en  épousant  une  femme  indigne  de  sa 
condition  , dont  il  a fait,  en  l'épousant , sa  com- 
pagne, ce  déshonneur,  dont  il  se  couvre,  n’est 
pas  comparable  À l'ignominie  dont  se  couvre 
une  femme , en  épousant  un  homme  indigne  de 
son  rang,  auquel,  en  l'épousant,  elle  s'assu- 
jettit, et  à la  condition  duquel  elle  se  réduit. 
On  ne  peut  donc  pas  dire  qu’il  y ait  une  parité 
de  raison,  qui  puisse  faire  étendre  à l'homme, 
qui  se  remarie  à une  personne  indigne  de  son 
rang,  les  peines  que  la  loi  a établies , en  ce  cas, 
contre  la  femme. 


riN  DU  TRAITÉ  DU  CONTRAT  DE  MARIAGE. 
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TRAITÉ 

DC 

DOUAIRE. 


ARTICLE  PRÉLIMINAIRE. 

Ukk  de*  principale*  conventions  matrimoniales  , usitées  dans  les  provinces  régies  par  le  droit 
coutumier , est  celle  qui  concerne  le  douaire. 

Il  y a deux  espèces  de  douaire  : 1®  le  douaire  de  la  femme  ;*>  dans  quelques  Coutumes,  le 
douaire  des  enfans. 


PREMIÈRE  PARTIE. 

Du  douaire  de  la  femme. 


1.  Le  douaire  de  la  femme  est  ce  que  la  con- 
vention ou  la  loi  accorde  à la  femme  , dans  les 
biens  de  son  mari,  pour  sa  subsistance,  en  cas 
qu'elle  lui  survive. 

2.  Il  n’y  avait  anciennement  qu'une  seule 
espèce  de  douaire , qui  était  le  conventionnel. 
Nous  apprenons  de  Philippe  de  Beaumannir , 
dans  ses  Coutumes  de  Beauvoisis,  ch.  du  douaire f 
que  c’est  le  roi  Philippe-Auguste , qui , ver*  le 
commencement  du  treitième  siècle,  a établi  le 
douaire  légal , en  ordonnant  que  la  femme  serait 
douée  de  la  moitié  de  ce  que  l'homme  avait  lors- 
qu'il  l'épousa;  Loiscl,  fit.  des  douaires , R.  I. 

Depuis , dans  la  plupart  des  Coutumes,  il  y a 
deux  espèces  de  douaire. 

Le  conventionnel  f qui  est  celui,  dont  les 
parties  sont  convenues  par  le  contrat  de  mariage; 
et  le  coutumier } qui  est  celui  que  la  loi  muni- 
cipale accorde. 

Il  y a néanmoins  un  petit  nombre  de  Coutume* 
qui  u'admettent  encore  que  le  douaire  conven- 
tionnel. Lorsque  les  biens  de  l'homme  qui  se 
marie,  sont  régis  par  ces  Coutumes,  la  femme 
ne  peut  prétendre  aucun  douaire,  si  elle  u été 
mariée  sans  contrat  de  mariage,  ou  si,  par  le 
contrat  de  mariage,  il  ne  lui  en  a été  accordé 
aucun. 


Telles  sont  les  Coutumes  de  la  Marche,  de  la 
Rochelle,  de  Cambrai,  d'Issoudun,  de  Vatan,  eto. 

Il  y en  a qui  font , à cet  égard , une  distinction 
entre  les  femmes  nobles  et  les  roturières , comme 
nous  le  verrons  infra. 

3.  Les  Coutumes,  qui  accordent  un  douaire, 
ne  l'accordent,  pour  la  plupart , qu’à  défaut  du 
conventionnel,  comme  nous  le  verrons  infra. 

Il  y en  a néanmoins  qui  accordent  à la  femme 
le  choix  de  son  douaire  conventionnel  ou  du  cou- 
tumier, quoique  ce  choix  ne  lui  ait  pas  été  expres- 
sément réservé  par  le  contrat  de  mariage,  comme 
nous  le  verrons  infrà. 

La  femme  peut  encore,  en  un  cas,  n’avoir 
aucun  douaire,  même  dans  les  Coutumes  qui 
lui  en  accordent  un.  Le  cas  est  celui  auquel  la 
femme  y aurait  expressément  renoncé  parle  con- 
trat de  mariage.  En  vain  opposerait-on,  contre 
cette  convention , que  les  parties  ne  peuvent , 
par  leurs  conventions , déroger  aux  lois  : Priva- 
torum  conrentiojuri public o non  derogat;  l.  45, 
§ 1 , ff.  de  reg.jur.  La  réponse  est , que  ce  prin- 
cipe n'a  lieu' qu'à  l'égard  des  lois  qui  ont  pour 
objet  quelque  intérêt  public  ; mais  il  en  est 
autrement  de  celles,  qui  n’ont  pour  objet  que 
l'intérêt  des  particuliers.  C'est  pourquoi  Ulpien, 
en  la  loi  31 , ff.  de  pact. , dit  que  les  parties 
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peuvent  , par  leurs  conventions  . dérober  à l’édit 
des  édiles , en  convenant  que  l'acheteur  n'aura 
pas  le»  actions  que  cet  édit  accorde  aux  ache- 
teurs contre  les  vendeurs  , en  cas  d'éviction* 
Pareillement  la  loi , qui  accorde  un  douaire  aux 
femmes,  n'ayant  pour  objet  que  leur  intérêt  par- 
ticulier , elles  peuvent  y renoncer  valablement 
par  leur  contrat  de  mariage. 

Mais  pour  qu'elles  soient  censées  y avoir 
renoncé,  il  faut  que  la  convention  soit  bien 
expresse.  C’est  pourquoi , par  arrêt  du  2 mars 
1648,  rapporté  au  premier  tome  du  Journal  des 
Audiences,  dans  l'espèce  d’une  convention  matri- 
moniale par  laquelle  il  était  dit,  //  y aura  exclu- 
eion  de  communauté...  sans  que  la  future  époux? 
prétende  aucuükchose  dans  les  biens  g ue  le  futur 
époux  a et  possède  tant  en  meubles  qu  immeu- 
bles f même  à ceux  qui  pourront  être  acquis 
pendant  le  mariage , sinon  ce  qui  sera  ci-après 
déclaré  ; après  quoi  il  était  dit  plus  bas,  qu'elle 
prendrait,  sur  le  plus  clair  des  biens  du  mari  , 
autant  de  fois  200  livres  que  le  mariage  aurait 


duré  d'années;  il  fut  jugé  que  la  femme  n'était 
pas  censée  avoir,  par  cette  convention , renoncé 
au  douaire  coutumier,  et  qu'elle  devait  l'avoir, 
outre  ce  qui  lui  avait  été  donné. 

Nous  diviserons  cette  première  partie  en  sept 
chapitres.  Nous  traiterons,  dans  le  premier,  de 
l’origine  et  de  la  nature  du  douaire;  etdesfcmmes 
qui  doivent  avoir  un  douaire.  Nous  verrons , dans 
le  second , en  quoi  consiste  le  douaire  : dans  le 
troisième , quand  se  contracte  l'obligation  du 
douaire,  quand  il  est  ouvert,  comment  il  s'ac- 
quiert : dans  le  quatrième  , quelles  sont  les 
actions  de  la  douairière , auxquelles  lo  douaire 
donne  ouverture  : dans  le  cinquième , du  droit 
d'usufruit  jle  la  douairière  sur  les  héritages  qui 
y sont  sujets.  Dans  le  sixième , nous  verrons 
quand  finit  le  douaire;  pour  quelles  causes  la 
femme  en  peut  être  privée , et  si  elle  peut  avoir 
don  et  douaire  toutè  la  fois.  Enfin , dans  le  sep- 
tième , nous  traiterons  de  la  restitution , qui  doit 
être  faite  des  biens  sujets  au  douaire,  après 
l'extinction  de  l'usufruit  de  la  douairière. 


CHAPITRE  PREMIER. 

De  t origine  du  douaire,  et  de  sa  nature ; et  quelle*  femme*  doivent  avoir 

un  douaire. 


ARTICLE  PREMIER. 

Quelle  est  l'origine  du  douaire. 

4.  Ce  n’est  pas  dans  le  droit  romain  qu'on  doit 
chercher  l'origine  du  douaire  : il  n'y  a rien  dans 
ce  droit,  qui  y ait  rapport.  Nous  la  trouvons 
plutôt  dans  les  mœurs  des  anciens  peuples  de 
Germanie,  qui  se  sont  établis  dans  nos  provinces. 
Tacite,  de  Moribus  Germonorum,  rapporte  que, 
chex  ces  peuples , les  femmes  n'apportaient  pas 
de  dot  aux  maris , mais  en  recevaient  : Dotem 
non  uxor  marito } sed  tuant  us  uxori  offert. 
Cette  dot,  que  la  femme,  au  rapport  de  Tacite, 
recevait  du  mari , était  vraisemblablement  la 
même  chose  que  ce  qu'est  notre  douaire,  c'est- 
à-dire,  quelque  portion,  que  l'homme,  en  se 
mariant , assignait  dans  ses  biens  à la  femme 
qu’il  épousait  , pour  que  la  femme  en  jouit , 
après  la  mort  de  son  mari , en  usufruit  pour  sa 
subsistance.  Les  femmes,  chex  la  plupart  de  ces 
peuples,  comme  chex  les  Saliens,  étant  incapables 
de  succéder  aux  héritages  de  leurs  parens,  il  était 
nécessaire  que  leurs  maris  pourvussent  de  leurs 
biens , après  leur  mort , à la  subsistance  de 
leurs  veuves. 

Il  est  fait  mention  du  douaire  dans  les  Capi- 


tulaires de  nos  rois.  Il  est  dit  au  lit.  7,  cap.  179 
de  la  collection  de  Benedictus  Levita , que 
l'homme,  en  se  mariant,  doit  doter  la  femme 
qu’il  épouse , c'est-à-dire , lui  assignerun  douaire. 
Per  consilium  et  benedictionem  sacerdotis  f et 
consultu  aliorum  bottorum  hominutn  eam  spon- 
sore et  légitimé  dotare  débet. 

De  là  cette  ancienne  formule,  qui  était  usitée 
autrefois  dans  les  célébrations  du  mariage , 
comme  nous  l'apprenons  de  Philippe  de  Beau- 
manoir,  qui  rapporte  que  le  prêtre  fait  dire  à 
l'homme  , quand  il  épouse  la  femme  : « Du 
a douaire  qui  est  dveisé  entre  mes  amis  et  les 
• tiens , le  doue.  * 

ABTici.E  II. 

De  la  nature  du  douaire. 

fi.  Quoique  le  douaire  soit  pour  la  femme  un 
titre  lucratif,  en  ce  sens  qu'elle  ne  donne  rien 
pour  et  à la  place  de  ce  qu'elle  reçoit  à ce  titre; 
néanmoins  le  douaire  ne  peut  ét  rc  regardé  comme 
une  donation  que  le  mari  fasse  à sa  femme.  Une 
donation  est  une  libéralité  qu'on  faitàquelqu’un, 
sans  y être  obligé,  liberalitas  nullo  jure  cogen/e 
facta.  C'est  ce  qu'on  ne  peut  pas  dire  du  douaire. 
Suivant  nos  mœurs,  et  suivant  ce  que  nous  venons 
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de  rapporter  de  l'origine  du  douaire,  un  homme, 
en  épousant  une  femme,  contracte  l'obligation 
de  pourvoir  sur  ses  biens,  après  sa  mort,  à la 
subsistance  de  sa  femme,  au  cas  qu'elle  lui  sur- 
vive. La  loi  laisse  aux  parties  la  liberté  de  régler 
elles-mêmes,  par  le  contrat  de  mariage,  ce  que 
l'homme  doit  laisser  à sa  veuve  pour  cela.  Ce 
qu'elles  ont  réglé,  est  le  douaire  conventionnel. 
Lorsque  les  parties  ne  l'ont  pas  réglé  par  le  con- 
trat de  mariage,  la  loi  le  règle  elle-même;  et  ce 
que  la  loi  règle , est  le  douaire  coutumier. 

De  là  il  suit  que  le  douaire,  soit  coutumier  , 
soit  même  conventionnel . n'est  pas  une  donation, 
puisque  ce  n’est  pas  libvralita » nullo  jure  cogente 
facta  j et  que  tant  l'un  que  l'autre  procède  d'une 
obligation , que  l'homme  contracte , par  le 
mariage  , envers  sa  femme  en  l'épousaut. 

En  vain  opposerait -on , qu'étant  permis  de 
convenir,  par  le  contrat  de  mariage,  que  la  femme 
n’aura  aucun  douaire,  le  douaire  est  liberalitae 
nullo  jure  cogente  facta  r et  par  conséquent  une 
donation.  Je  réponds,  qu'il  ne  s’ensuit  pas  de  là 
que  le  douaire  soit  une  donution,  et  non  une 
dette  ; mais  il  suit  seulement  que  la  femme  peut, 
par  le  contrat  de  mariage , en  faire  remise.  Le 
douaire  coutumier  n'est  pas  une  donation,  que 
le  mari  fasse  à sa  femme  , puisqu'elle  le  tieut  de 
la  loi,  plutôt  que  de  son  mari.  Elle  peut,  pur 
une  convention  du  contrat  de  mariage,  renoncer 
à ce  droit , et  en  faire  remise , soit  pour  partie , 
en  se  contentant  d'un  douaire  conventionnel 
moindre  que  le  coutumier,  soit  pour  le  total,  en 
convenant  qu'elle  n'aura  aucun  douaire. 

Le  douaire  conventionnel  n’est  pas  non  plus 
une  donation  que  le  mari  fasse  à sa  femme;  car 
le  mari  le  constitue  à la  femme  pour  et  à lu  place 
du  douaire  coutumier  qu'il  lui  doit. 

6.  Mais  lorsqu'il  excède  la  valeur  du  douaire 
coutumier,  n'est-il  pas  donation  de  cet  excédant  ? 
Non.  Il  est  toujours,  même  en  ce  cas,  censé 
procéder,  non  d'une  pure  libéralité,  mais  de 
l'obligation,  qu'un'  homme  contracte,  en  se 
mariant , de  pourvoir  à la  subsistance  de  sa 
veuve. 

La  Coutume , en  réglant  le  douaire  pour  le 
cas  auquel  les  parties  ne  l'auraient  pas  réglé 
elles-mêmes,  ne  dit  pas  que  ce  qu'il  faut  pour 
la  subsistance  de  la  veuve  ne  pourra  monter  à 
plus  qu'à  ce  à quoi  elle  a réglé  le  douaire  : elle 
s’en  rapporte  là-dessus  à l'estimation  qu'en  font 
les  parties  par  le  contrat  de  mariage;  elle  n'en 
fait  elle-même  l'estimotion,  que  lorsque  les  par- 
ties ne  l'ont  pus  faite. 

De  là  il  suit , que  le  douaire  conventionnel , 
quoiqu'il  excède  le  coutumier,  n'est  pas  sujet  à 
l'insinuation,  à laquelle  les  Ordonnances  ont 
assujetti  les  donations. 

Renusson  , ckap.  4,  n.  5.  apporte  une  lirai- 


CHAPITRE  I.  r»l«J 

tation  au  principe,  qui  est,  que,  lorsque  le 
douaire  préfix  non  seulement  excède  le  coutu- 
mier, mais  est  immense,  comme  lorsqu’il  est  de 
l'usufruit  de  tous  les  biens  du  mari , ou  lorsqu'il 
est  en  propriété  , il  peut,  en  ces  deux  cas,  passer 
pour  donation  , et  être  sujet  à insinuation.  Le- 
maître soutient , au  contraire , que,  même  dans 
ce  cas , il  ne  doit  être  regardé  que  comme  une 
simple  convention  matrimoniale,  non  sujette  à 
insinuation. 

On  a tiré  de  ces  principes  une  autre  consé- 
quence, qui  est,  que  le  douaire  conventionnel 
des  femmes,  et,  dans  les  Coutumes  qui  accor- 
dent un  douaire  aux  enfans,  le  douaire  conven- 
tionnel des  enfans,  n’est  pas  sujet  à retranche- 
ment pour  la  légitime  des  enfans.  C'est  ce  qui 
a été  jugé  par  un  arrêt  du  27  mars  1629 , rap- 
porté par  Bardet , tome  1 . 

Dans  l'espèce  de  l'arrêt , c'était  un  enfant  d*un 
premier  mariage , qui  demandait  son  douaire 
aux  enfans  du  second  mariage , héritiers  du  père 
commun , lesquels  prétendaient  retrancher  leur 
légitime  sur  ce  douaire.  L'arrêt  jugea  qu’il  n'était 
pas  sujet  à ce  retranchement,  par  la  raison  que 
le  douaire  des  enfans,  dans  les  Coutumes  qui  le 
leur  accordent,  n'est  pas  une  donation,  mais  une 
dette  qui  procède  de  l'obligation  , que  ces  Cou- 
tumes imposent  à tout  homme  qui  se  marie  , 
d'assurer,  sur  les  biens  qu'il  a eu  se  mariant,  aux 
enfans  qui  naîtront  du  mariage,  de  quoi  leur 
former  un  patrimoine,  dont  leur  mère,  si  elle 
survit,  aura  l'usufruit.  Par  la  même  raison  , le 
douaire  des  femmes  n'étant  pas  une  donation , 
mais  une  dette,  puisqu'elle  procède  pareillement 
de  l'obligation  qu’un  homme  contracte,  en  se 
mariant,  de  pourvoir,  sur  les  biens  qu'il  a,  d'une 
subsistance  ù sa  veuve,  il  ne  doit  pareillement 
être  sujet  à aucun  retranchement  pour  la  légi- 
time des  enfans. 

Il  y a néanmoins  un  cas,  auquel  ledouaire  con- 
ventionnel est  réputé  donation,  non  pas,  à la  vérité 
entièrement , mais  seulement  jusqu'à  concurrence 
de  ce  qu'il  excède  le  douaire  coutumier,  c'est  le 
cas  de  l'édit  des  secondes  noces.  Le  douaire  con- 
ventionnel , qu'un  homme,  qui  a des  enfans  d'un 
premier  mariage,  accorde  à une  seconde  femme, 
est  réputé  douation  , jusqu'à  concurrence  de  ce 
dont  il  excède  le  douaire  coutumier,  et  sujet  en 
conséquence , pour  cet  excédant,  au  retranche- 
ment auquel  sont  sujettes  les  donations  faites  à 
une  seconde  femme,  comme  nous  l'avons  vu  en 
notre  Traité  du  Mariage , part.  7 ; ce  qui  a été 
établi  pour  empêcher  les  fraudes,  qu'un  homme, 
qui  se  marie,  pourrait  faire  à l'édit,  en  donnant  le 
nom  de  douaire  à des  avantages  immenses  qu'il 
ferait  à une  seconde  femme , au  préjudice  des 
enfans  de  son  premier  mariage,  contre  la  défeuse 
de  l’édit . 
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AIT1CI.E  III. 

Quelle»  femme»  doirent  aroir  un  douaire. 

7.  Le  droit , qu'ont  le»  femmes  d'avoir  un 
douaire,  étant  un  de»  effets  civils  du  mariage, 
c'est  une  conséquence  que,  pour  qu’une  femme, 
après  la  mort  de  son  mari , puisse  avoir  un 
douaire  sur  les  biens  de  sondit  mari,  il  faut 
non  seulement  que  son  mariage  ait  été  valable- 
ment contracté,  mais  il  faut  aussi  que  ce  soit 
un  mariage  qui  eût  les  effets  civils. 

Néanmoins,  lorsque  la  femme  a contracté  ma- 
riage de  bonne  foi,  ayant  un  juste  sujet  d'ignorer 
l’empêchement  qui  rendait  le  mariage  nul , sa 
bonne  foi  donne  à ce  mariage,  quoique  nul,  les 
effets  civils,  et  donne  par  conséquent  à cette 
femme  le  droit  d'avoir,  sur  les  biens  de  ce  pré* 
tendu  mari,  un  douaire,  soit  le  couvcntionuel , 
soit , À défaut  du  conventionnel , le  douaire  cou- 
tumier, sans  quo  les  héritiers  de  ce  prétendu 
mari  puissent  lui  opposer  la  nullité  du  mariage. 

8.  Lorsqu'une  femme  étrangère,  non  natura- 
lisée, contracte  un  mariage  en  France  , dans  les 
province»  régies  par  le  droit  coutumier,  soit 
avec  un  Français,  soit  avec  un  étranger,  il  n'est 
pas  douteux  qu'on  ne  peut  lui  contester  le 
douaire  conventionnel  qu'elle  a stipulé  par  son 
contrat  de  mariage;  car  les  conventions  appar- 
tiennent au  droit  des  gens,  auquel  le»  étrangers 
participent  avec  nous. 

Le  douaire  coutumier  souffre  plus  de  difficulté. 
De  meme  que  le  droit  de  transmettre  sa  succes- 
sion, et  celui  de  recueillir  la  successiou  des  au- 
tres (le  droit  de  tester,  et  celui  de  recueillir  les 
dispositions  testamentaires  des  autres,  étant  éta- 
blis par  la  loi  civile),  n'appartiennent  qu'aux 
personnes  qui  ont  le  droit  de  citoyens;  il  semble 
que  l’on  doit,  par  la  même  raison , décider  que 
le  douaire  coutumier,  que  les  Coutumes  accor- 
dent aux  femmes  sur  les  biens  de  leurs  maris  , 
étant  un  droit  accordé  par  la  loi  civile,  il  doit 
pareillement  être  censé  n'étre  accordé  qu'aux 
femmes  qui  ont  les  droits  de  citoyen  , et  ne  pou- 
voir par  conséquent  être  preteudu  par  une 
femme  étrangère,  non  naturalisée. 

Renusson  distingue,  lorsqu’une  femme  étran- 
gère, non  naturalisée  , s'est  mariée  en  Fraucc, 
dans  une  province  régie  par  le  droit  coutumier, 
sans  avoir  fait  de  contrat  de  mariage.  Si  c'est  à 
un  homme  étranger  comme  elle,  il  décide  que, 
dans  ce  cas,  la  femme  ne  peut  prétendre  aucun 
douaire,  par  les  raisons  ci-dessus  exposées: 
mais  si  c'est  à un  Français  que  cette  femme 
étrangère  s'est  mariée  , quoique  sans  contrat  de 
mariage , il  dit  qu'elle  pourra  demander,  après 
la  mort  de  son  mari,  le  douaire  tel  qu'il  est  réglé 


par  les  Coutumes,  non  comme  douaire  cou- 
tumier, et  comme  le  tenant  de  la  loi,  qui  ne 
l'accorde  qu'aux  femmes  qui  ont  les  droits  de 
citoyen,  et  non  aux  étrangères,  mais  comme  le 
tenant  d'une  convention , qu'on  doit  supposer 
être  tacitement  intervenue  entre  son  mari  et 
elle,  par  laquelle  son  mari  est  censé  s'étre  obligé 
de  lui  laisser  un  douaire  ; et , ne  s'étant  pas 
expliqué  sur  la  quantité,  il  est  censé  le  lui  avoir 
accordé  tel  qu’il  est  réglé  par  les  Coutumes  où 
ses  biens  sont  situés,  auxquelles  il  est  censé  s'en 
être  rapporté.  La  présomption  de  celte  conven- 
tion est  fondée  sur  cette  règle  de  droit  : In  con- 
troctibu»  tacitè  tcniunl  ea  (jute  su  ni  mûris  et 
consuctudini»  in  reyione  in  guâ  contrahitur. 

Suivant  cette  règle,  lorsque  des  parties  se 
marient,  elles  sont  censées  être  tacitement  con- 
venues de  tout  ce  qu'il  est  d'usage,  dans  le  lieu 
de  leur  domicile  où  elles  se  marient,  de  con- 
venir en  sc  mariant , quoiqu'elles  ne  s'en  soient 
pas  expliquées.  Donc  , étant  d'usage  , dans  les 
provinces  régies  par  le  droit  coutumier,  qu'un 
homme,  en  se  mariant,  s'oblige  toujours  à laisser 
à sa  femme  un  douaire,  dont  il  fixe  la  quantité, 
ou  sur  laquelle  il  s'en  rapporte  à ce  qui  en  est 
réglé  par  les  Coutumes;  l'homme,  qui  a con- 
tracté mariage  avec  celte  étrangère , dans  une 
province  régie  par  le  droit  coutumier,  où  il  avait 
son  domicile,  est  censé  tacitement  conveuu 
avec  sa  femme , en  l'épousant , de  lui  laisser  ce 
douaire  après  sa  mort. 

Je  suis  fort  de  l'avis  de  Renusson  ; mais  je  ne 
vois  pus  pourquoi  il  ne  suppose  cette  conven- 
tion , que  dans  le  cas  auquel  cette  femme  étran- 
gère s'est  mariée  à un  Français.  II  me  semble 
qu'il  y a la  même  raison  pour  lu  supposer,  lors- 
qu'elle s'est  mariée,  dans  uue  province  régie  par 
le  droit  coutumier,  à un  homme  él  ranger  comme 
clic,  et  qui  y était  domicilié.  Les  étrangers  étant 
capables  de  conventions,  il  n'importe,  pour  pou- 
voir supporter  cette  convention,  que  cette  femme 
étrangère  te  soit  mariée  à un  étranger  ou  à un 
Français. 

9.  La  Coutume  do  Sainlongo  n'accorde  un 
douaire  coutumier,  à défaut  du  conventionnel , 
qu'aux  femmes  nobles.  Au  contraire,  les  Cou- 
tumes d'Anjou  et  du  Maine  accordent  indistinc- 
tement lu  douaire  coutumier,  à défaut  du  con- 
ventionnel, à toutes  les  femmes  roturières,  et 
ne  l'accordent  pas  à la  femme  noble,  qui  a 
épousé  un  noble,  lorsqu'elle  a été  héritière  prin- 
cipale de  ses  père  et  mère , ou  de  l'un  d'eux,  ou 
de  quelqu'un  de  ses  lignager.». 

Les  autres  Coul  urnes,  qui  accordent  un  douaire 
à défaut  du  conventionnel,  l'accordent  à toutes 
les  femmes,  soit  nobles,  soit  roturières  ; sauf  que 
quelques  unes  règlent  différemment  celui  des 
femmes  uobles  et  celui  des  roturières. 
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CHAPITRE  II. 

En  quoi  coruitle  le  douaire. 


SECTION  PREMIÈRE. 

EN  QUOI  CONSISTE  LE  DOUAIRE  COUTUMIER. 

Le  douaire  coutumier,  dans  la  plupart  des 
Coutumes,  consiste  dans  l’ usufruit , que  la  Cou- 
tume accorde  aux  femmes , d'une  certaine  por- 
tion de  certains  biens  de  leurs  défunts  maris. 

Nous  diviserons  cette  section  en  six  articles. 
Nous  exposerons,  dans  un  premier  article,  la 
variété  des  Coutumes  sur  ce  en  quoi  elles  font 
consister  le  douaire  coutumier.  Nous  verrons, 
dans  un  second  article,  quels  sont  les  biens  que 
la  Coutume  de  Paris  et  le  droit  le  plus  commun 
des  Coutumes  assujettissent  au  douaire  ; pour 
quelle  portion  et  sous  quelles  charges.  Nous 
verrons,  dans  un  troisième,  si  les  immeubles, 
que  le  mari  avait  au  temps  des  épousailles , ou 
qui  lui  sont  venus  depuis  de  ses  père,  mère 
ou  autres  ascendant,  peuvent  être  sujets  uu 
douaire,  lorsqu'ils  sont  grevés  de  substitution 
après  sa  mort.  Nous  verrons,  dans  un  quatrième, 
si  le  douaire  a lieu  dans  ce  qui  est  uni  aux  héri- 
tages sujets  au  douaire,  dans  cc  qui  en  reste,  et 
dans  ce  qui  y est  subrogé.  Nous  verrons  , dans 
un  cinquième , quand  les  immeubles  sujets  au 
douaire  cessent  de  l'étre  ; et  de  l'indemnité  qui 
peut  être  prétendue  par  la  douairière.  Enfin  , 
nous  traiterons,  dans  le  sixième  article,  du 
douaire  subsidiaire  de  la  Coutume  d'Orléans  et 
de  quelques  autres  Coutumes. 

ARTICLE  PREMIER. 

De  Us  variété  de»  Coutumes  sur  ce  en  quoi  con- 
siste le  douaire  coutumier. 

10.  Il  y a une  assez  grande  variété  dans  les 
Coutumes , sur  les  biens  dans  lesquels  elles  ac- 
cordent aux  femmes  une  portion  en  usufruit  pour 
leur  douaire. 

Il  y a aussi  variété  entre  elles  sur  la  quotité 
de  cette  portion. 

Les  biens , dans  lesquels  les  Coutumes  accor- 
dent une  portion  en  usufruit  aux  femmes  pour 
leur  douaire,  sont,  suivant  le  droit  le  plus 
commun , les  immeubles  que  le  mari  a au  temps 
auquel  se  contracte  le  mariage. 

La  plupart  des  Coutumes  y ajoutent  ceux . qui , 
durant  le  mariage,  advienneut  au  mari  de  ses 
Tome  III. 


père , mère  ou  autres  ascendans , soit  à titre  de 
succession , soit  à titre  de  don  ou  de  legs  ; les 
dons  et  legs  faits  à des  enfans  étant  censés  faits 
en  avancement  de  succession , ou  pour  en  tenir 
lieu. 

y oyez  la  raison  de  ce  droit,  infrà , n.  37. 

11.  La  Coutume  de  Paris  et  le  plus  grand 
nombre  des  Coutumes  n'accordent  oucun  douaire 
à la  femme  sur  les  biens  qui  adviennent  à son  mari 
pendant  le  mariage,  par  les  successions  de  ses 
enfans  ou  de  ses  collatéraux,  ni  sur  les  im- 
meubles qu'il  acquiert  pendant  le  mariage,  A 
quelque  titre  que  ce  soit , ni  encore  moins  sur  les 
immeubles. 

Quçlques  Coutumes  se  sont  écartées  de  ce 
droit  commun. 

1°  Au  lieu  que,  pnr  le  droit  commun,  le 
douaire  n'a  lieu  sur  les  héritages  échus  au  mari 
pendant  le  mariage,  que  lorsqu'ils  lui  sont  venus 
de  ses  père,  mère  ou  autres  ascendans  ; au  con- 
traire , la  Coutume  de  Sedan , art.  204  , l'accorde 
sur  tous  ceux  advenus  en  ligne  directe, tant  des- 
cendante qu'ascendante. 

12.  2°  Au  lieu  que,  par  le  droit  commun,  le 
douaire  des  femmes,  est  tellement  restreint  aux 
héritages  que  le  mari  avait  lorsqu'il  s'est  marié , 
et  à ceux  qui  lui  sont  advenus  depuis  de  ses  as- 
cendans , qu'à  défaut  de  ces  biens  , la  femme  n'a 
aucun  douaire  coutumier  à prétendre;  au  con- 
traire, la  Coutume  d'Orléans,  art.  221 , accorde , à 
défaut  de  ccs  biens,  un  douaire  subsidiaire  sur  les 
conquéts ..immeubles  de  son  mari;  à défaut  de 
conquèts,  sur  ses  meubles. 

La  Coutume  de  Tremblevif,  locale  de  Blois, 
a la  même  disposition  que  celle  d'Orléuns,  pour 
le  douaire  subsidiaire;  mais  elle  ne  l'accorde 
qu'entre  roturiers. 

La  Coût  uraede  Dunois  accorde  aussi  un  douaire 
subsidiaire  ; mais  clic  fixe  à une. sominede  soixante 
tous  tournois  pour  une  fois. 
a Nous  traiterons  du  douaire  subsidiaire  dans 
un  article  particulier. 

13.  3°  Au  lieu  que  le  droit  commun  accorde 
le  douaire  sur  les  immeubles  que  le  mari  avait 
lors  du  mariage,  quelques  Coutumes  l'accordent 
sur  ceux  qu'il  laisse  lors  de  son  décès , dont  elles 
exceptent  les  conquèts.  Telles  sont  les  Coutumes 
de  Berry  et  de  Bourbonnais. 

La  raison  de  l'exception  des  conquèts,  que 
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font  ces  Coutumes,  est  qu'il  doit  suffire  à la 
femme  d'avoir,  sur  ces  conquèts,  un  droit  de 
communauté.  Ces  Coutumes  refusent  indis- 
tinctement à la  femme  le  douaire  sur  les  con- 
quèts : elle  ne  peut  donc  pas  le  prétendre , même 
dans  le  cas  auquel  elle  renoncerait  à la  com- 
munauté; car  il  suffit,  pour  que  ces  conquèts 
ne  soient  pas  sujets  au  douaire , que  la  femme  ait 
pu  y avoir  droit  de  communauté,  quoiqu'elle  n'ait 
pas  voulu  user  dece  droit. Mais  lorsqu'il  y a exclu- 
sion de  communauté  par  le  contrat  de  mariage, 
la  femme  a douaire , dans  ces  Coutumes , sur  tous 
les  acquêts  faits  par  le  mari  durant  le  mariage. 

C'est  la  doctrine  de  Dumoulin , en  sa  note  sur 
l'article  de  la  Coutume  de  Bourbonnais,  qui 
excepte  du  douaire  de  la  femme  les  conquèts; 
parce  que , dit  la  Coutume,  elle  en  a la  moitié. 
Sur  quoi  Dumoulin  dit  : Secûa  ergo  ai  non  eai 
communia  ; quod  eat  verutn  ai  non  eat  com- 
munia ob  initio  in  quo  derogatur  eocietati  : 
accus  ai  non  eat  communia  quia  renuntiat;  non 
enim  doarium  augetur,  quia  aemel  ob  initio 
limitatum  fuit. 

14.  La  seconde  espèce  de  variété  consiste  dans 
la  quotité  de  la  portion  , que  les  Coutumes  ac- 
cordent aux  femmes  pour  leur  douaire. 

Les  Coutumes  se  sont  partagées  entre  la 
moitié  et  le  tiers.  Celles  de  Paris  et  d'Orléans,  et 
beaucoup  d'autres,  ont  déterminé  cette  portion 
à la  moitié;  et , en  cela  , elles  se  sont  conformées 
à l'Ordonnance  de  Philippe-Auguste , dont  nous 
avons  parlé  auprà.  Les  Coutumes  de  Normandie 
et  de  Bretagne,  Poitou,  Anjou,  Maine,  Grand- 
Perche,  etc. , ont  déterminé  au  tiers  la  portion 
dont  la  feramo  doit  jouir  pour  son  douaire  : ce 
que  ces  Coutumes  paraissent  avoir  retenu  d'une 
Ordonnance  de  Jean-sons-Terre,  roi  d'Angle- 
terre, qui  avait  réglé  le  douaire  au  tiers;  la 
plupart  de  ces  provinces  ayant  été  autrefois  sous 
la  domination  des  rois  d'Angleterre. 

Quelques  Coutumes  fout , pour  la  quotité  du 
douaire,  distinction  des  différentes  espèces  de 
biens , comme  Calais  et  Boulonnais , qui  le  règlent 
à la  moitié  pour  les  fiefs  et  au  tiers  pour  les  biens 
tenus  en  roture. 

15.  Celle  de  Tours  distingue  la  qualité  des 
personnes  : elle  fixe  la  quotité  du  douaire  au  tiers 
pour  les  nobles,  et  elle  la  fixe  à la  moitié  pour 
les  Tcuves  des  roturiers  ; sauf  à l'égard  des  fiefs 
échus  en  tierce  foi , dans  lesquels  elle  n'accorde 
que  le  tiers. 

16.  Quelques  Coutumes  n'ont  pas  fixé  le 
douaire  ù une  certaine  portion  de  certains  biens 
du  mari , mais  elles  l'ont  réglé  tout  différemment. 
Celle  du  comté  de  Bourgogne  règle  le  douaire 
des  femmes  roturières  au  tiers  en  usufruit  de 
ce  qu'elles  ont  apporté  en  mariage. 

17.  La  Coutume  de  Mcnetou,  locale  de  Blois, 


règle  le  douaire  des  femmes  des  gens  de  labour, 
à une  somme  de  cent  sous , lorsqu'il  n'y  a pas 
d'enfans  du  mariage , et  à une  somme  de  cin- 
quante sous,  lorsqu’il  y a des  enfans , à prendre 
ces  sommes  sur  les  biens  de  la  communauté.  Celle 
de  Chabris , aussi  locale  de  Blois , règle  le  douaire 
des  femmes  des  roturiers,  a une  somme  de  dix 
livres,  à prendre  sur  la  part  du  mari  dans  les 
meubles. 

18.  Dans  cette  variété  de  Coutumes , le  douaire, 
qui  consiste  dans  une  certaine  portion  en  usufruit 
des  biens  du  mari , se  règle  par  les  Coutumes  des 
lieux  où  sont  situés  les  héritages  du  mari  : car 
ces  Coutumes,  pur  rapport  ù ce  douaire,  sont 
des  statuts  réels;  en  accordant  ce  droit  aux 
femmes  dans  les  héritages  du  mari , ellesexercent 
un  empire  sur  ces  héritages;  mais  elles  ne  peuvent 
exercer  aucun  empire  que  sur  ceux  qui  leur  sont 
sujets  par  la  situation  qu'ils  ont  dans  leur  ter- 
ritoire. Elles  ne  peuvent  donc  accorder  aucun 
droit  de  douaire  aux  femmes , que  sur  les  héri- 
tages de  leurs  maris , qui  sont  situés  dans  leur 
territoire. 

Suivant  ce  principe,  lorsque  des  Parisiens  ont 
contracté  mariage  à Paris,  quoique  la  Coutume 
de  Paris  donne  aux  femmes , pour  leur  douaire, 
la  moitié  en  usufruit  des  héritages  que  le  mari 
avait , lorsque  les  parties  ont  contracté  mariage; 
si  ces  héritages , que  le  mari  avait  alors  , sont 
situés  sous  la  Coutu  me  de  Poil  ou . la  femme  n'aura 
pour  son  douaire  que  l’usufruit  du  tiers  de  ces 
héritages,  conformément  à la  Coutume  de  Poitou, 
qui  règle  le  douaire  au  tiers  : car , quoique  les 
parties  fussent  domiciliées  sous  la  Coutume  de 
Paris , c'est  de  la  Coutume  de  Poitou  que  la 
femme  tient  son  douaire,  et  non  de  celle  de 
Paris  , qui  ne  peut  accorder  aucun  droit  sur  des 
héritages  situés  hors  de  son  territoire,  et  sur 
lesquels  elle  n'a  aucun  empire. 

Par  la  même  raison , si  les  héritages , que  ce 
Parisien  avait  lorsqu'il  s'est  marié,  étaient  situés 
sous  la  Coutumed'Issoudun,  qui  n'accorde  aucun 
douaire,  sa  femme  n*eu  aura  aucun. 

19.  Si  les  héritages  , qu'avait  le  mari , étaient 
situés  sous  différentes  Coutumes,  la  femme  aurait 
dans  chacun  la  portion  que  la  Coutume,  sous 
laquelle  il  est  situé  , assigne  pour  le  douaire. 
Par  exemple , si  l'homme  avait  une  partie  de  ses 
biens  situés  sous  la  Coutume  du  Graud-Perche, 
qui  règle  le  douaire  au  tiers . et  une  portion  sous 
la  Coutume  de  Chartres,  qui  le  règle  à la  moitié, 
la  femme  aura,  pour  son  douaire,  le  tiers  en 
usufruit  des  héritages  situés  sous  la  Coutume  du 
Grand-Perche,  et  la  moitié  de  ceux  fixés  sous 
celle  de  Chartres. 

20.  A l'égard  des  Coutumes,  qui  règlent 
le  douaire  à la  créance  d'une  somme  qu'elles 
donnentaux  femmes  contre  la  succession  de  leurs 
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maris,  telles  que  sont  celles  du  comté  de  Bour- 
gogne , de  Chabris , de  Menetou , que  nous  avons 
ci-dessus  rapportées,  ces  dispositions  de  Cou- 
tumes, qui  ont  pour  objet  de  donner  aux  femmes 
un  droit,  non  dans  les  choses,  mais  contre  la 
personne  de  leurs  maris,  en  faisant  contracter  aux 
hommes  qui  se  marient  l'obligation  de  laisser 
après  leur  mort,  à leurs  femmes,  la  somme  à 
laquelle  elles  ont  réglé  le  douaire,  sont  des  statuts 
personnels , qui  ne  peuvent  par  conséquent 
obliger  que  les  personnes  qui  y sont  sujettes  par 
le  domicile  qu'elles  ont  dans  leur  territoire  , 
lorsqu'elles  contractent  mariage. 

Par  exemple,  pour  qu'une  femme  puisse  pré- 
tendre le  douaire  du  tiers  en  usufruit  de  ce  qu'elle 
a apporté  en  mariage,  que  la  Coutume  du  comté 
de  Bourgogne  accorde  aux  femmes , il  faut  que 
ton  mari,  lorsqu'il  l'a  épousée,  ait  eu  son  domi- 
cile dans  le  comté. 

Observez  que  si  le  Franc-Comtois,  lorsqu'il 
s est  marié,  avait  des  biens  situés  sous  d'autres 
Coutumes,  sa  veuve,  outre  le  douaire  que  lui 
donne  la  Coutume  du  comté  de  Bourgogne,  ne 
laissera  pas  d'avoir  aussi  celui  que  lui  accordent 
les  Coutumes,  sous  lesquelles  sont  situés  les 
biens  qu'avait jon  mari  lorsqu'il  l’a  épousée  ; car 
les  Coutumes  étant  indépendantes  les  unes  des 
autres,  chacune,  indépendamment  des  autres, 
accorda  à la  femme  le  douaire  qu'elle  leur 
accorde. 

ARTICLE  II. 

Quels  sont  les  biens  du  mari,  que  la  Coutume 

de  Paris  et  le  droit  le  plus  commun  des  Cou- 
tumes assujettissent  au  douaire;  et  pour 

quelle  portion. 

21.  C’est  ce  que  nous  apprenons  de  l’art.  248 
de  la  Coutume  de  Paris  : il  est  conçu  en  ces 
termes  : « Douaire  coutumier  est  de  la  moitié 
« des  héritages  que  le  mari  lient  et  possède  au 
«jour  des  épousailles  et  bénédiction  nuptiale, 
« et  de  la  moitié  des  héritages  qui,  depuis  la 

• consommation  dudit  mariage,  et  pendant  icelui, 
« échéent  et  aviennent  en  ligne  directe  audit 

• mari.  » 

Pour  intelligence  de  cet  article,  il  faut  savoir, 
1°  ce  que  cet  article  entend  par  ces  termes , des 
héritages  ; 2°  ce  qu'il  entend  par  ceux-ci , que 
le  mari  tient  et  possède  au  jour  des  épousailles ; 
3*>  ce  qu’il  entend  par  ceux-ci,  qui  depuis..., 
échéent  et  aricnnent  en  ligne  directe  audit 
mari;  4°  enfin  ce  qui  résulte  de  ceux-ci , depuis 
la  consommation  dudit  mariage , et  pendant 
icelui.  C'est  cequi  fera  la  matière  de  quatre  para- 
graphes. Nous  traiterons,  dans  un  cinquième, 
de  la  portion  que  la  Coutume  accorde  à la 
douairière  dans  les  biens  qu'elle  assujettit  au 
douaire. 


S (.  CE  QUE  LA  COUTUME  ENTEND  PAR  CtS  TERMES: 
DES  RiftlTAGES. 

22.  Ce  terme,  héritages  , ne  doit  pas  être  res- 
treint aux  seuls  immeubles  réels;  on  doit  l’ex- 
pliquer par  l'article  255,  où  il  est  dit  que  le 
douaire  est  la  moitié  des  immeubles  : lequel 
terme  d'immeubles  comprend  dans  sa  généralité 
tous  les  biens  qui  sont  réputés  immeubles , tels 
que  sont  les  rentes  constituées,  dans  la  plupart 
des  Coutumes,  et  les  offices,  soit  vénaux,  soit 
domaniaux. 

23.  Observez,  à l'égard  des  renies,  que  , 
lorsqu'un  homme  domicilié  sous  une  Coutume 
qui  réputé  immeubles  les  rentes  , s'est  marié , 
les  rentes,  dont  il  était  propriétaire  lorsqu’il 
s'est  marié , ayant  été  en  conséquence  assujet- 
ties au  douaire  coutumier  de  sa  femme,  au  cas 
que  douaire  ait  lieu,  elles  ne  cessent  pas  d'y 
être  sujettes  , quoique  , depuis  le  mariage  , les- 
dites  rentes  soient  devenues  meubles  par  la  trans- 
lation du  domicile  de  cet  homme  sous  une  Cou- 
tume qui  réputé  meubles  les  rentes  ; car  l'homme 
n'a  pu  par  son  fait , en  changeant  de  domicile, 
diminuer  le  douaire  de  la  femme. 

rice  eersâ,  lorsqu'un  homme,  qui  se  marie,  est 
domicilié  sous  une  Coutumequi  réputé  meubles 
les  rentes,  celles,  dont  il  était  propriétaire 
alors , qui  n’ont  point  été  en  conséquence  assu- 
jetties au  douaire  , n'y  deviennent  pas  sujettes  , 
quoiqu'elles  soient  depuis  devenues  immeubles 
par  la  translation  de  domicile  de  cet  homme 
sous  une  Coutume  qui  réputé  immeubles  les 
rentes  ; car  cet  homme  n'a  pu,  par  son  fait,  en 
changeant  de  domicile,  augmenter  le  douaire 
de  sa  femme. 

24.  A l'égard  des  offices,  observez  qu'ils  no 
sont  sujets  au  douaire  que  subsidiairement, 
c'est-à-dire  que  si , dans  la  masse  des  immeu- 
bles sujets  au  douaire  de  sa  femme  , il  se  trouve 
un  office;  dans  le  partage,  qui  sera  à faire  de 
cette  masse  entre  la  douairière  et  les  héritiers, 
s'il  se  trouve  dons  les  autres  immeubles  de  quoi 
fournir  la  moitié  dont  elle  doit  jouir  pour  son 
douaire,  on  ne  doit  point  assigner  l'office  pour 
son  lot. 

25.  Quoique  le  droit  d’usufruit  , qu'a  le  mari 
de  quelque  héritage,  soit  un  droit  immobilier, 
il  est  évident  qu'il  ne  peut  être  sujet  au  douaire  ; 
car  le  douaire  ne  peut  être  ouvert  plus  tôt  qu'au 
temps  de  la  mort  du  mari , par  laquelle  ce  droit 
d'usufruit  s'éteint. 

11  en  serait  autrement  si  le  droit  d’usufruit, 
qui  appartient  au  mari,  n'était  pas  sur  la  tête 
du  mari , mais  sur  celle  d'un  tiers  : il  peut  être 
sujet  au  douaire  de  la  femme,  qui  en  jouira  , si 
celui,  en  la  personne  de  qui  réside  l'usufruit , 
survit  au  mari. 
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Il  en  est  de  même  d'une  rente  viagère  dans  les 
Coutumes  qui  réputent  les  rentes  immeubles . Si  la 
rente  viagère,  qui  appartient  au  mari,  est  créée  sur 
sa  tête,  il  est  évident  qu’elle  ne  peut  être  sujette 
au  douaire;  mais  si  elle  est  sur  la  tête  d'un  tiers 
qui  survive  au  mari,  elle  peut  être  sujette  au 
douaire , comme  y est  sujet  un  héritage  rêver- 
sible , quelque  peu  de  temps  qu’il  reste  de  la  jouis- 
sance de  cet  héritage  lors  de  la  mort  du  mari. 

Renusson  prétend  que , dans  ce  cas , on  doit 
évaluer  l'héritage  réversible  pour  le  temps  de  la 
jouissance  qui  en  reste  ; qu'on  doit  pareillement 
évaluer  la  rente  viagère,  et  qu'on  doit  payer  à la 
douairière  l'intérêt  de  la  somme , à laquelle 
auront  été  évalués  l'héritage  résersible  ou  la 
viagère  , au  prorata  de  la  portion  pour  laquelle 
la  douairière  a droit  de  jouir  en  usufruit  de 
l'héritage  réversible  ou  de  la  rente  : sans  cela , 
dit  cet  auteur,  si  la  femme  percevait  les  fruits 
de  l'héritage  réversible , ou  les  arrérages  de  la 
rente  viagère , et  que  la  réversion  de  l'héritage 
ou  l'extinction  de  la  rente  arrivassent  du  vivant 
de  la  douairière , il  arriverait  que  la  douairière 
aurait  absorbé  le  fonds  de  la  chose  sujette  à son 
usufruit , dont  elle  ne  doit  néanmoins  avoir  que 
l'usufruit.  Cette  opinion  de  Renusson  . quamris 
quamdam  proférât  speciem  cequitati s , est 
contraire  aux  principes.  Ce  n'est  pas  de  l’estima- 
tion de  l'héritage  réversible  et  de  la  rente  via- 
gère que  la  douairière  a l'usufruit  ; c'est  de  l'hé- 
ritage même  et  de  la  rente  même  : elle  doit  donc 
percevoir  les  fruits  de  l’héritage  et  les  arrérages 
de  la  rente.  Quoiqu'il  puisse  arriver . ex  acci- 
dents, qu'elle  en  absorbe  le  fonds,  dans  le  cas 
auquel  la  réversion  ou  l'extinction  de  la  rente 
arriveraient  de  son  vivant,  il  suffit  qu'elle  puisse 
mourir  avant  la  réversion  ou  l'extinction  de  la 
rente,  pour  qu’il  soit  vrai  de  dire  qu'elle  n'en  a 
que  I'usufriiit , et  que  la  propriété  de  l’héritier 
du  mari  est  quelque  chose  de  réel. 

26.  Le  propre  conventionnel  du  mari , formé 
par  la  stipulation,  par  lequel  le  mari  s'est  sti- 
pulé propre  son  mobilier  à lui , aux  siens  et 
à ceux  de  son  côté  et  ligne,  quoique  réputé 
immeuble,  n'est  pas  sujet  au  douaire;  car  il 
n’est  réputé  tel,  que  pour  les  cas  de  la  conven- 
tion , qui  sont  celui  de  la  communauté , à l'effet 
de  l’en  exclure , et  celui  des  successions  des 
enfans  à naître  du  mariage,  pour  exclure  la 
femme  de  leur  y succéder. 

Quand  même  le  mari , dans  la  stipulation  de 
propre , aurait  ajouté  que  son  mobilier  serait 
propre  quant  à tous  effets,  le  propre  conven- 
tionnel formé  par  cette  stipulation  ne  serait  pas 
pour  cela  sujet  au  douaire  ; car  ce  n’est  pas  en 
laveur  de  la  femme , mais  c'est  contre  la  femme, 
cpie  la  stipulation  est  faite  , et  que  le  propre 
formé  par  cette  stipulation  est  propre  quant  à 


tous  effets ; c'est-à-dire,  non  seulement  à l’effet 
qu’elle  n’y  puisse  succéder  aux  enfans  qui  naî- 
tront du  mariage,  mais  à l’effet  que  lesdits  enfans 
ne  puissent  pas  plus  en  disposer  envers  elle , que 
d*un  propre  réel. 

Il  en  est  de  même  de  la  somme  d’argent  donnée 
au  mari  par  ses  père  et  mère,  avec  la  clause  , 
pour  être  employée  en  achat  d'héritages.  Quoi- 
que la  Coutume  de  Paris , art.  93,  la  réputé  im- 
meuble, elle  n’est  pas  sujette  au  douaire;  car  ce 
n’est  que  par  fiction  que  la  Coutume  la  réputé 
telle  , à l'effet  de  l’exclure  de  la  communauté. 
Cette  fiction  ne  doit  avoir  d'effet  que  dans  le  cas 
pour  lequel  elle  a été  faite;  fictio  non  operatur 
ultra  casum.  Cette  fiction  , qui  n'a  point  été 
faite  en  faveur  de  la  femme , qui,  au  contraire, 
a été  faite  contre  la  femme , ne  peut  donc  pas 
avoir  l'effet  de  rendre  sujette  au  douaire  cette 
somme.  C’est  l'avis  de  Renusson  , en  son  Traité 
du  Douaire,  chap.  3 , »».  106  e/  107,  nonobstant 
un  arrêt  de  1613,  qu’on  prétend  avoir  jugé  le 
contraire.  Cet  avis  de  Renusson , étant  fondé  sur 
les  vrais  principes  de  la  nature  des  propres 
fictifs,  est  mal  à propos  contredit  par  Lemaitre. 

g II.  DE  CE  QUE  LA  COUTUME  ENTEND  PAR  LES  TERMES  : 

QUE  LE  MARI  TIEHT  ET  POSSÈDE  AC  JOUR  DES 

ÉPOUSAILLES. 

27.11  est  évident  que  ces  termes,  tient  et 
possède  f doivent  s’entendre,  non  d’une  nue 
détention , mais  d’une  possession  civile  , qu'a  le 
mari,  de  choses  qu'il  possède  anitno  domini , 
comme  s'en  réputant  propriétaire. 

Un  héritage,  que  le  mari  , au  temps  de  son 
mariage , aurait  tenu  à titre  de  simple  ferme  ou 
de  loyer,  n’est  donc  pas  sujet  au  douaire  : 
celui  , dont  il  aurait  etc  mis  en  possession  par 
son  débiteur,  pour  en  percevdîr  les  revenus  en 
paiement  de  scs  créances  , n'y  est  pas  non  plus 
sujet. 

Il  n’est  pas  néanmoins  nécessaire,  pour  que 
les  héritages , que  le  mari  tient  et  possède  au 
temps  des  épousailles  , soient  sujets  au  douaire  , 
qu’il  eût  la  propriété  qu'on  appelle  dominiutn 
directum  ; il  suffit  qu'il  en  eut  le  domaine  utile. 
C'est  pourquoi  un  héritage , que  le  mari  tient  À 
titre  d'emphytéose,  est  sujet  au  douaire,  soit 
que  le  bail  ait  été  fait  à perpétuité,  soit  qu'il  ait 
été  fait  à longues  années. 

Pareillement , un  héritage  que  le  mari  tient 
par  engagement  , est  sujet  au  douaire,  tant  que 
l’engagement  subsiste;  car  un  engagiste  a une 
espèce  de  seigneurie  utile  de  l’héritage  qu'il 
tient  par  engagement  , tant  que  l'engagement 
dure. 

Observex  aussi  que  le  mari  est  suffisamment 
présumé  propriétaire  des  héritages  qu’il  possé- 
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dait  au  jour  des  épousailles,  par  cela  seul  qu'il 
les  possédait  comme  s’en  réputanPle  propriétaire, 
tant  qu’il  n’en  est  pas  évincé.  Ln  veuve,  pour  y 
prétendre  son  douaire , n'a  pas  besoin  d’établir 
autre  chose , sinon  qu’il  les  possédait  dès  ce 
temps. 

28.  La  Coutume , par  ces  termes , que  le  mari 
tient  et  possède , ne  comprend  que  ceux,  que  le 
mari  tient  et  possède  comme  propres  de  com- 
munauté : à l'égard  de  ceux,  que  le  mari  a mis 
en  communauté  par  une  convention  d'ameublis- 
sement, l’effet  de  cette  convention  étant  que, 
entre  les  parties  contractantes,  ces  héritages 
soient  regardés  comme  conquéts  , ils  ne  doivent 
pas  plus  être  sujets  au  douaire  coutumier  que 
les  conquéts  qui  n'y  sont  pas  sujets.  La  femme,  par 
cette  convention,  préfère  d'avoir  sur  ces  héritages 
le  droit  de  communauté  à celui  de  douaire. 

29.  Cela  est  sans  difficulté  , dans  le  cas  auquel 
la  femme  accepte  la  communauté.  Il  est  évi- 
dent , en  ce  cas  , que  la  femme  ne  peut  pas 
avoir  tout  à la  fois  sur  ces  héritages  le  droit  de 
communauté  et  le  droit  de  douaire. 

Mais  lorsque  la  femme  a renoncé  à la  commu- 
nauté, la  convention  l'exclut-elle  , même  en  ce 
cas,  du  droit  de  douaire  sur  les  héritages  ameu- 
blis ? Oui;  car  il  suffit,  pour  qu’elle  en  soit 
exclue,  qu’elle  ait  préféré  au  droit  de  douaire, 
le  droit  de  communauté  sur  ces  héritages , et 
qu'elle  l’ait  eu.  Or,  quoiqu’elle  ait  renoncé  à la 
communauté,  il  n’en  est  pas  moins  vrai  qu'elle  a 
eu  ce  droit  de  communauté  sur  ces  héritages. 
Si  elle  n'a  pas  usé  de  ce  droit,  il  n’a  tenu  qu'à 
elle  d’en  user,  et  d’accepter  la  communauté.  Sa 
renonciation  suppose  mémo  qu'elle  a eu  ce  droit; 
car  on  ne  peut  renoncer  à un  droit  qu'on  n'a  pas. 

30.  L'observation  la  plus  importante,  qui  est 
à faire  pour  l'interprétation  de  ces  termes , de» 
héritage*  que  le  mari  tient  et  possède  au  tempe 
det  épousailles } est  qu'on  ne  doit  pas  conclure 
de  ces  termes,  que,  pour  qu’un  héritage  soit 
sujet  au  douaire,  il  faille  précisément  que  ce 
soit  l'héritage  même  que  le  mari  possédait  au 
temps  des  épousailles. 

Il  suffit,  pour  cela,  que  le  mari  eût,  dès  ce 
temps,  le  droit  par  lequel  il  en  est  devenu  le 
propriétaire,  quoiqu'il  ne  le  soit  devenu  que 
depuis  le  mariage.  Par  exemple  , si  le  mari , avant 
•on  mariage,  a acheté  un  héritage,  dont  il  n’a 
été  mis  en  possession  que  depuis  son  mariage , 
cet  héritage  sera  sujet  au  douaire;  car,quoiqu’au 
jour  des  épousailles  il  n'eut  pas  encore  l’héritage 
même , il  avait , dès  ce  temps , l’action  er  empto , 
qui  est  le  titre  par  lequel  il  s'en  est  fuit  mettre 
en  possession,  et  en  est  devenu  le  propriétaire; 
ce  qui  le  doit  faire  considérer  comme  ayant  eu 
dés  ce  temps  cet  héritage , suivant  cette  règle 
de  droit,  Iaf  qui  actionem  habetad  rem  récupé- 


ra ndam , ipsum  rem  habere  cidetur  ; I.  15,  ff. 
de  reg.  jur. 

Cette  action  er  empto , que  le  mari  avait  au 
jour  des  épousailles,  était  un  droit  immobilier, 
qui,  en  cette  qualité  de  droit  immobilier,  de 
même  que  tous  les  autres  droits  immobiliers, 
était  sujet  au  douaire  : l'héritage , auquel  ce 
droit  s'est  terminé , et  dans  lequel  il  s’est  fondu 
et  réalisé , doit  pareillement  y être  sujet. 

31.  Il  n'est  pas  même  nécessaire,  pour  qu'un 
héritage  soit  sujet  au  douaire , que  le  droit , par 
lequel  le  mari  en  est  devenu  propriétaire,  ait 
été  dès  ce  temps  un  droit  ouvert  et  formé  : quoi- 
qu’il ne  fût  encore  qu'un  droit  conditionnel , si 
cependant  c’est  ce  droit  qu'il  avait  au  temps  des 
épousailles,  quoiqu'il  ne  soit  ouvert  que  depuis, 
qui  l’a  rendu  propriétaire  de  l'héritage , cet 
héritage  sera  censé  lui  avoir  appartenu  au  temps 
des  épousailles , et  sera  en  conséquence  sujet  au 
douaire. 

Par  exemple , si  un  homme , avant  son 
mariage  , avait  fait  donation  à quelqu'un  d'un 
héritage,  dont  il  fût  redevenu  propriétaire  depuis 
son  mariage,  par  la  révocation  de  la  donation 
qu’aurait  opérée  la  survenance  d'enfans  , cet 
héritage  sera  sujet  au  douaire. 

Le  droit  , que  le  mari  avait  au  temps  des 
épousailles , de  rentrer  dans  l'héritage , n'était 
encore  alors  qu'un  droit  conditionnel,  qui 
dépendait  de  la  condition  de  la  survenance  d’en- 
fans  ; aussi  n’était-il  sujet  au  douaire  que  sous 
cette  condition,  la  survenance  d'enfans  ayant 
fait  exister  la  condition,  a rendu  sujets  au 
douaire  et  le  droit  auquel  elle  a donné  ouver- 
ture , et  l'héritage  auquel  s’est  terminé  ce  droit, 
et  dans  lequel  il  s'est  fondu  et  réalisé. 

Par  la  même  raison  , lorsqu’un  de  mes  amis, 
mort  avant  mon  mariage  , m'a  légué  un  certain 
héritage  sous  uue  condition  qui  n'a  été  accom- 
plie que  depuis  mon  mariage,  l'héritage  sera 
sujet  au  douaire  , quoique  je  n'en  sois  devenu 
propriétaire  que  depuis  mon  mariage  , par  l'ac- 
complissement de  la  condition  ; car  je  le  suis 
devenu  en  vertu  du  droit , que  le  testament  m’a 
donné  à cet  héritage  aussitôt  la  mort  du  testa- 
teur, et  que  j’avais  parconséquent  déjà  au  temps 
des  épousailles.  Il  est  vrai  que  ce  droit  n’était 
pas  encore  ouvert  alors;  ce  n’était  qu'un  germe, 
qui  n'est  éclos,  par  l’accomplissement  de  la  condi- 
tion, que  depuis  mon  mariage;  mais  il  suffit  que 
j'aie  eu,  dès  le  temps  des  épousailles  , le  germe 
et  le  principede  l'acquisition  que  j'ai  faitedepuis 
de  l’héritage , pour  que  l'héritage  soit  censé 
m'avoir , en  quelque  façon  , appartenu  dès  ce 
temps, et  pour  qu’il  soit  proprede  communauté, 
et  sujet  au  douaire. 

Il  en  serait  autrement , si  le  testateur  n'était 
mort  que  depuis  mon  mariage,  quoique  le  testa- 
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ment  eût  été  fait  auparavant  ; car  un  testament 
no  devient  testament,  que  lors  de  la  mort  du 
testateur. 

32.  Lorsque  le  mari , au  temps  des  épousailles , 
avait  une  part  indivise  dans  des  héritages,  le 
partage  , qu'il  en  fait  par  la  suite  avec  ses  cohé- 
ritiers ou  copropriétaires,  détermine  cette  part 
aux  héritages  qui  échéent  en  son  lot  ; et  ce  sont 
ceux  échus  en  son  lot.  qui  sont  sujets  au  douaire: 
car , au  moyen  de  l’effet  rétroactif,  que  hotre 
jurisprudence  donne  au  partage  , au  temps  de  la 
succession  ou  de  l'acquisition  faite  en  commun, 
le  mari  est  censé  avoir  toujours  depuis  possédé, 
pour  le  total,  les  héritages  échus  en  son  lot,  et 
n'en  avoir  pas  possédé  d'autres  : ce  sont  par 
conséquent  ces  héritages,  qu'il  est  censé  avoir 
tenus  et  possédés  pour  le  total  au  temps  des 
épousailles , et  qui  sont  par  conséquent  sujets 
au  douaire. 

Il  en  est  de  même  des  licitations  et  des  autres 
actes  qui  tiennent  lieu  départagé.  Le  mari, qui, 
au  temps  des  épousailles,  possédait,  par  une 
part  indivise,  un  héritage  qui  depuis  lui  est 
échu  pour  le  total,  par  la  licitation  ou  antre 
acte  tenant  lieu  de  partage,  est,  au  moyen  de 
l'effet  rétroactif  qu'on  donne  à ces  actes,  censé 
l'avoir  tenu  et  possédé  pour  le  total  dès  le  temps 
des  épousailles,  à la  charge  d'un  retour  envers 
ses  cohéritiers  et  copropriétaires;  et  par  consé- 
quent l'hcritage  doit  être , pour  le  total , com- 
pris dans  la  masse  de  ses  biens,  qui  sont  sujets 
au  douaire. 

V oyez  ce  que  nous  avons  dit  des  partages  et 
des  licitations,  en  notre  Traité  de  la  Commu- 
nauté ftt.  140«/juir. 

33.  Observez  que,  le  mari  n'étant  propriétaire 
des  héritages  qui  lui  sont  échus  par  partage  ou 
licitation,  qui  la  charge  des  retours  dont  il  a 
été  chargé , par  lesdits  actes  , envers  ses  cohé- 
ritiers ou  copropriétaires  . ces  héritages  ne  doi- 
vent pareillement  être  sujets  au  douaire,  qu'a  la 
charge  desdits  retours.  C’est  pourquoi  , si  , 
lors  do  l'ouverture  du  douaire,  lesdits  retours 
n'étaient  pas  encore  acquittés,  la  douairière 
devrait,  pendant  tout  le  temps  de  son  douaire, 
en  payer  les  intérêts , à la  décharge  des  héritiers 
de  son  mari , pour  la  part  dont  elle  jouit  dans 
lesdits  héritages. 

Si  ces  retours  avaient  été  acquittés  durant  la 
communauté,  la  douairière,  qui  a accepté  la 
communauté,  ne  pourra,  pendant  tout  le  temps 
que  durera  son  douaire,  exiger  des  héritiers  de 
son  mari  la  récompense  qui  lui  est  duc  , de  la 
moitiédes  sommes  tirées  de  la  communauté,  pour 
acquitter  lesdits  retours  : les  intérêts,  qu'elle 
doit  desdits  retours,  pour  la  part  dont  elle  jouit 
dans  lesdits  héritages,  devant  se  compenser  avec 
ceux  de  la  récompense  -qui  lui  est  due. 


Si  la  douairière  a renoncé  A la  communauté, 
elle  ne  peut  jouir  de  l'héritage  qu'en  payant . 
pour  la  part  dont  elle  en  jouit,  les  intérêts  des 
retours  aux  héritiers  de  son  mari. 

Il  en  est  de  même  du  cas,  auquel  le  mari, 
ayant  dans  ses  biens  , au  temps  des  épousailles, 
une  action  de  réméré , ou  quelque  autre  espèce 
d'action  , qui  consistait  dans  le  droit  de  rentrer 
dans  quelque  héritage  en  payant  une  certaine 
somme , il  l'a  exercée  pendant  son  mariage. 

34.  Nous  avons  établi  que  le  mari  était  ccusé 
ovoir  tenu  et  possédé,  au  temps  des  épousailles, 
un  héritage,  quoiqu'il  ne  possédât  pas  encore 
alors  l'héritage  même,  si,  dès  ce  temps,  il  avait 
le  droit  qui  l'en  a depuis  rendu  propriétaire. 
Observes  qu’il  faut , pour  cela  , que  ce  droit  , 
qu'avait  le  mari  au  temps  des  épousailles  , fût 
le  titre  et  la  cause  immédiate  qui  l'en  a rendu 
propriétaire.  11  en  serait  autrement,  si  le  droit , 
qu'avait  le  mari  au  temps  des  épousailles,  n'eût 
été  qu'une  cause  éloignée  de  l'acquisition  que 
le  mari  a faite  depuis  de  l'héritage  : il  ne  serait 
pas,  en  ce  cas,  réputé  avoir  été  propriétaire  de 
l'héritage  dès  le  temps  des  épousailles  ; cet 
héritage  serait  un  conquèt , et  ne  serait  pas  sujet 
ou  douaire. 

Par  exemple , le  mari , dès  le  temps  des  épou- 
sailles, avait  une  seigneurie,  à laquelle  était 
attaché  un  droit  de  retrait  féodal  ou  de  retrait 
conventionnel  sur  les  héritages  situés  dans 
l'étendue  de  sa  seigneurie.  Un  desdits  héritages 
ayant  été  depuis  vendu  A un  tiers,  il  en  a exercé 
le  retrait.  Quoiqu'il  ait  exercé  ce  retrait  en  vertu 
du  droit  attaché  à sa  seigneurie,  cet  héritage  est 
un  conquèt  qui  n'est  point  sujet  au  douaire  : le 
droit  de  retrait , attaché  à la  seigneurie  que  le 
mari  avait  dés  le  temps  des  épousailles , n'est  que 
la  cause  éloignée  de  l'acquisition  qu'il  a faite  de 
l'héritage  ; le  titre  et  la  cause  immédiate  de  cette 
acquisition  est  le  contrut  de  vente  fait  de  cet 
héritage  depuis  le  mariage  à un  tiers  , aux  droits 
duquel  le  mari  a été  subrogé  par  l'action  de 
retrait,  auquel  le  contrat  de  vente  a donné 
ouverture.  Cette  action  est  un  fruit  né,  durant 
le  mariage , du  droit  de  retrait  attaché  A la  sei- 
gneurie qu'avait  le  mari  dès  le  temps  des  épou- 
sailles ; et  il  en  est  distingué  comme  la  fille  l’est 
de  sa  mère. 

Mais  si  la  vente  de  l'héritage,  qui  a donné 
ouverture  A l’action  de  retrait,  avait  précédé  le 
mariage;  quoique  le  mari  n'eût  exercé  cette 
action  que  depuis  le  mariage,  l'héritage  serait 
sujet  nu  douaire,  puisque  la  vente  de  l'héritage, 
et  le  droit  de  retrait  conventionnel,  auquel  elle 
a donné  ouverture,  qui  sont  le  titre  immédiat 
de  l'acquisition  que  le  mari  a faite  de  cet  héri- 
tage , sont  antérieurs  au  mariage. 

Le  mari , suivant  celte  règle  de  droit , Qui 
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actionem  habet,  ipaam  rem  habere  ridetur, 
I.  15,  ff.  de  reg.  jur.,  était  censé,  au  jour  des 
épousailles,  tenir  et  posséder  l'héritage,  par  la 
possession  ou  quasi-possession,  en  laquelle  il 
était  du  droit  de  retrait  conventionnel,  par  lequel 
il  en  est  depuis  devenu  propriétaire.  Le  droit  de 
retrait,  que  le  mari  avait  dès  le  jour  des  épou- 
sailles, était  un  droit  né,  un  droit  immobilier, 
qui  faisait  partie  de  ses  biens  , lequel  était, 
comme  tous  ses  autres  immeubles  , sujet  au 
douaire  : l’héritage , qui  lui  tient  lieu  de  ce  droit, 
et  dans  lequel  ce  droit  s’est  terminé , y doit 
pareillement  être  sujet. 

Ceux  qui  soutiennent  que,  même  en  ce  cas, 
l'héritage  n'est  pas  sujet  au  douaire,  et  qu’il  est 
un  conquét,  conviennent  bien  du  principe,  que, 
suivant  la  règle , Qui  actionem  habet , ipaam 
rem  habere  ridetur,  un  héritage,  dont  le  mari 
n’est  devenu  propriétaire  que  depuis  le  mariage, 
ne  laisse  pas  d'être  propre  de  communauté , et 
sujet  ou  douaire,  lorsque  le  mari  avait,  dès  le 
jour  des  épousailles,  le  jua  ad  rem , en  vertu 
duquel  il  en  est  depuis  devenu  propriétaire;  mais 
ils  soutiennent  que  la  vente,  qui  a été  faite,  avant 
le  mariage,  de  l'héritage  sujet  au  retrait , n’a 
donné  ouverture  qu'à  une  faculté,  dont  le  mari 
pouvait  user  ou  ne  pas  user,  et  qu'il  n’a  acquis 
le  droit  à l’héritage , que  par  l’exercice  qu'il  a 
fait  de  cette  faculté.  Je  réponds  qu'il  est  commun 
à tous  les  droits  qu’on  appelle  jus  ad  rem,  que 
nous  pouvons  en  user  ou  n'en  pas  user,  et  que 
le  droit  avorte,  lorsque  nous  y renonçons  , ou 
expressément,  ou  tacitement,  en  n’en  usant  pas  : 
Unicuique  licet  juri  euo  renu  n tiare.  C'est  pour- 
quoi , quoique  je  puisse  user  ou  ne  pas  user  du 
droit  de  retrait,  auquel  la  vente  de  l'héritage  n 
donné  ouverture , je  n'en  avais  pas  moins  dès 
lors  le  jua  ad  rem,  le  droit  de  me  faire  délaisser 
l'héritage.  Ce  droit  serait  à In  vérité,  avorté , si 
je  ne  l'eusse  pas  exercé;  mais  il  est  le  titre 
immédiat  de  l'acquisition  que  j'ai  faite  de  l'héri- 
tage, en  l'exerçant  : ce  droit,  dès  avant  que  je 
l'exerçasse,  faisait  si  bien  partie  de  mes  biens, 
que  je  pouvais  en  disposer,  et  le  céder  à un  tiers. 
Observez,  comme  nous  l’avons  déjà  fait  auprà  , 
n.  33,  que  l'héritage  n'est  sujet  au  douaire , que 
sous  la  déduction  de  ce  qu'il  en  a coûté  pour  en 
exercer  le  retrait 

35.  Lorsque  le  mari  est  rentre,  durant  le 
mariage,  dans  un  hérituge,  que  lui  ou  ses  auteurs 
avaient  aliéné  avant  le  mariage,  l'héritage  n'est 
sujet  au  douaire,  que  lorsque  le  mari  y est  rentré 
ex  cauad  ontiqud  ; parce  que , en  ce  cas , le  mari 
ayant  eu,  dès  le  temps  des  épousailles,  le  droit 
en  vertu  duquel  il  est  rentré  dans  l'héritage,  il 
est  censé  avoir  eu  dès  ce  temps  l'héritage  même, 
auquel  ce  droit  s'est  terminé.  Mais  lorsque  le 
mari  est  rentré  ex  cauad  nova , comme  lorsque, 


ayant  fait , avant  son  mariage,  donation  è quel- 
qu’un d’un  héritage,  il  a fait  révoquer  la  donation, 
et  est  rentré  dans  l’héritage , pour  cause  d'une 
ingratitude  survenue  depuis  le  mariage;  quoique 
l'héritage,  en  ce  cas,  ne  soit  pas  conquét,  mais 
soit  propre  de  communauté,  parce  que  le  mari 
est  plutôt  rentré  dans  l’héritage  qu'il  ne  l’a  acquis, 
néanmoins  il  ne  sera  pas  sujet  au  douaire,  parce 
que  la  cause , pour  laquelle  le  mari  est  rentré 
dans  l'héritage,  étant  une  cause  qui  n'est  sur- 
venue que  depuis  le  mariage,  le  mari  n'avait, 
au  temps  des  épousailles , aucun  droit  de  rentrer 
dans  l'héritage , et  il  ne  peut , par  conséquent , 
être  censé  avoir  eu  l'héritage  dés  le  temps  du 
mariage. 

36.  Il  ne  nous  reste  plus  qu'une  observation  à 
faire  ; c'est  qu'il  y a un  cas  auquel  des  héritages 
sont  sujets  au  douaire,  quoique  le  mari  ne  les 
possédât  plus  au  temps  des  épousailles.  C’est  le 
cas  auquel  l'homme,  après  être  convenu,  par 
son  contrat  de  muriage,  que  sa  future  épouse  sera 
douée  du  douaire  coutumier,  soit  expressément, 
soit  tacitement,  en  ne  s'expliquant  point  sur  le 
douaire,  aurait,  dansle  temps  intermédiaire  entre 
le  contrat  et  les  épousailles,  aliéné  les  héritages 
qu’il  avait  lors  du  contrat.  Ces  héritages,  quoique 
le  mari  ne  les  possédât  plus  au  temps  des  épou- 
sailles , doivent  être  compris  dans  la  masse  des 
biens  du  mari,  sujets  ou  douaire;  et  la  femme 
doit  être  récompensée  par  les  héritiers  du  mari , 
de  ce  qu'elle  ne  peut  plus  y exercer  son  douaire. 
La  raison  est,  que  le  mari  n'a  pu,  par  son  fait, 
pendant  ce  temps  intermédiaire,  changer  les 
conditions  du  contrat  de  mariage,  et  diminuer 
les  espérances  de  sa  femme,  qui  comptait  avoir 
douaire  sur  les  héritages  qu’elle  voyait  appar- 
tenir alors  à son  futur  époux. 

S lit.  DK  CK  QUE  LS  COCTtMK  ENTEND  PAR  CtS 

TERMES  : icui.EtiT  ET  AVIENNENT  EN  LIGNE  DIRECTE 

AU  MARI. 

37.  Quoique  ces  termes,  en  ligne  directe , 
dans  leur  signification  ordinaire,  comprennent 
tant  la  ligne  descendante  que  la  ligne  ascen- 
dante; néanmoins,  dans  cet  article  de  la  Cou- 
tume, ces  termes,  qui  échéent  et  ariennent  en 
ligne  directe,  ne  s’entendent  que  des  héritages 
et  autres  immeubles  , qui  échéent  et  aviennent 
au  mari  de  ses  père,  mère  et  autres  parens  de 
la  ligne  directe  ascendante.  Il  a été  jugé  par 
arrêt  du  3 1 juillet  1675 , rapporté  au  Journal  du 
Palais,  et  par  un  autre  du  24  janvier  1578, 
rapporté  par  Dacquet,  que  ceux,  avenus  au 
mari  de  la  succession  de  ses  enfans , ne  sont  pas 
compris  sous  ces  termes , et  ne  sont  pas  sujets 
au  douaire. 

La  raison , pour  laquelle  la  Coutume  a joint 
aux  biens  que  le  mari  tient  et  possède  au  temps 
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des  épousailles , ceux  qui  lui  aviennent  depuis 
de  ses  père  et  mère  , etc. , c'est  que  le  mari  est 
censé  avoir,  dès  le  temps  des  épousailles,  une 
espèce  de  droit  à ces  successions,  qui  lui  sont 
en  quelque  façon  dues.  C'est  pourquoi , chex  les 
Romains,  les  enfans,  qui  succédaient  à leur 
père,  étaient  appelés  sci  hæredes,  quasi  suc- 
cédèrent bonis  qu<e  jam  sua  erant , vivo  pâtre; 
ce  qu'on  ne  peut  dire  des  successions  des  colla- 
téraux, ni  encore  moins  de  celles  de  nos  enfans. 
La  raison , sur  laquelle  la  Coutume  parait  s'être 
fondée , n'ayant  d'applicution  qu'à  ce  qui  avient 
de  la  ligne  directe  des  ascendans , ces  termes  , 
e»  ligne  directe,  doivent  être  restreints  à celte 
ligne.  La  Coutume  d'Orléans,  rédigée  par  les 
mêmes  commissaires  que  celle  de  Paris , et  qui 
s'en  est  expliquée,  art.  218,  doit  servir  en  ce  point 
d'interprétation  à celle  de  Paris. 

38.  La  Coutume  comprend  sous  ces  ermes  , 
qui ichéent  et  atiennent , les  héritages  et  autres 
immeubles  qui  aviennent  au  mari,  non  seule- 
ment de  succession,  mais  pareillement  à titre 
de  legs,  ou  autre  titre,  qui  soit  un  avancement 
de  succession  , ou  qui  tienne  lien  de  succession. 

39.  Observes  que  , pour  que  des  choses  , aux- 
quelles le  tnari  a succédé  durant  le  mariage  à ses 
père  et  njére,  etc.,  soient  sujettes  au  douaire,  il 
faut  que  ce  soient  des  choses  réputéesimmeubles , 
non  seulement  dans  la  personne  du  mari  qui  y a suc- 
cédé , mais  dans  celle  du  défunt  à qui  il  a succédé. 

C'est  pourquoi , si  un  mari  parisien  a,  durant 
son  mariage , recueilli  des  rentes  des  successions 
de  ses  père  et  mère , domiciliés  sous  la  Coutume 
dcTroyes,  qui  réputé  meubles  les  rentes  ; quoique 
ces  rentes  soient  devenues  immeubles  aussitôt 
que  le  mari  parisien  y a succédé,  cependant 
parce  qu’elles  n'étaient  que  meubles  en  la  per- 
sonne du  défunt,  elles  ne  sont  pas  despropres  eu 
la  personne  de  l'héritier;  elles  ne  sont  que  des 
acquêts,  qui  tombent  dans  sa  communauté, 
comme  nous  l'avons  établi  en  notre  Traité  de  la 
Communauté,  n.  108;  et  par  conséquent  elles 
ne  peuvent  être  sujettes  au  douaire. 

Vice  v erstî,  lorsqu'un  Troyen  a succédé  à 
son  père  parisien,  les  rentes  qu'il  a recueillies 
de  cette  succession  , étant  devenues  meubles  en 
sa  personne,  elles  ne  sont  pas  sujettes  au  douaire. 

40.  Cettcdisposition  de  la  Coutume  de  Paris , et 
des  autres  Coutumes  semblables , cesse,  lorsqu'il 
y a une  clause  par  le  contrat  de  mariage,  que 
ce  qui  adviendra  aux  conjoints  par  succession, 
durant  le  mariage,  entrera  en  communauté;  car 
quoique  tout  ce  qui  est  propre  de  communauté  ne 
soit  pas  toujours,  pour  cela,  sujet  au  douaire; 
on  peut  néonmoins  établir  pour  règle  générale, 
et  qui  ne  souffre  aucune  exception,  que  tout  ce 
qui  entre  en  communauté  n'est  jamais  sujet  au 
douaire. 


$ IV.  DE  CE  QUI  RÉSULTE  DE  CES  TERMES  : DEPUIS 

LÀ  CONSOMMATION  DUDIT  MARIAGE,  ET  PENDANT 

I CELUI. 

41.  La  Coutume  , par  ces  termes , la  consom- 
mation dudit  mariage , entend  la  bénédiction 
nuptiale. 

Par  ceux-ci,  et  pendant  icelui , elle  décide 
la  question  de  savoir  si  le  douaire  de  la  femme 
peut  s'étendre  aux  héritages  des  père,  tnère , 
aïeul  ou  aïeule  du  mari,  qui  ont  consenti  à son 
mariage , quoique , par  le  prédécès  du  mari, 
lesdites  successions  ne  soient  échues  qu'aprés  la 
mort  dudit  mari. 

Quelques  Coutumes,  telles  que  celles  d'Anjou, 
art.  303 , du  Maine  , de  Poitou  , de  Normandie , 
ont  décidé  cette  question  pour  l'aflirmative,  en 
faveur  de  la  douairière.  Mais  la  Coutume  de 
Paris , par  ces  termes , et  pendant  icelui,  décide, 
au  contraire , que  la  femme  ne  peut  prétendre 
douaire  dans  les  héritages  des  successions  des 
père , mère  et  autres  ascendans  de  son  mari , que 
lorsque  ces  successions  sont  échues  peudant  le 
mariage  à son  mari  ; ce  qui  doit  être  observé 
dans  les  Coutumes  qui  ne  s'en  sont  pas  expli- 
quées. 

42.  Si  le  père  (ou  quelques  autres  ascendans) 
du  mari  lui  avait,  par  contrat  du  mariage, 
assuré  la  part  qu'il  doit  avoir  dans  sa  succession, 
le  mari  étant  depuis  prédécédé  , cette  clause  du 
contrat  de  mariage  donne-t-elle  à la  veuve  le 
droit  de  prétendre  que  les  héritages  de  la  suc- 
cession du  père  de  son  mari  sont  sujets  a son 
douaire , pour  la  moitié  de  la  part  qu'y  eût  eue 
son  mari , s'il  ne  fût  pas  prédécédé?  Les  terme», 
pendant  icelui , résistent  formellement  à cette 
prétention  de  la  veuve.  Tout  l'effet  de  1a  clause 
est,  que  le  père  s'obligeait,  par  cette  clause,  à 
ne  point  diminuer , par  des  avantages  faits  à 
d'autres  enfans , la  part  que  le  fils  , qu’il  mariait , 
espérait  dans  sa  succession  : mais  le  mari  n'a  , 
par  cette  clause,  acquis  uucun  droit  dans  les 
biens  de  son  père,  du  vivant  de  son  père.  Les 
héritages,  qui  se  trouvent  dans  la  successionde 
son  père,  n'ont  jamais  appartenu  au  mari,  et 
ne  peuvent  par  conséquent  être  sujets  au  douaire 
de  la  femme  , qui  n'a  ce  droit  que  dans  les  héri- 
tages qui  ont  appartenu  à son  mari. 

II  résulte  encore  de  ces  termes , pendant 
teelui , que  les  enfans  ne  peuvent  prétendre 
douaire  dans  les  héritages  des  successions  échues 
à leur  père  depuis  la  mort  de  leur  mère , comme 
nous  le  verrons  dans  la  seconde  partie. 

S V.  QUELLES  CHOSES  SONT  CENSÉES  AVENUES  EN 
LIGNE  DIRECTE. 

43.  Lorsque  le  mari  a recueilli,  pendant  le 
mariage,  une  substitution  d'héritages,  faite  par 
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un  de  ses  asccndans  , quoique  ces  héritages 
soient  venus  ou  mari  par  le  canal  d’un  colla- 
téral, ou  même  d'un  étranger,  ils  sont  néan- 
moins censés  lui  être  advenus  eu  ligue  directe  : 
ils  sont  en  conséquence  sujets  au  douaire.  La 
raison  est  qu’un  substitué,  qui  recueille  une 
substitution  , tient  de  l'auteur  de  la  substitution, 
et  non  du  grevé , les  biens  compris  dans  la  sub- 
stitution : tenet  à gravante  , non  à grarato. 

Tice  versé,  parla  même  raison,  si  l'auteur 
de  la  substitution  était  un  parent  collatéral  du 
mari,  qui  en  aurait  grevé  le  père  du  mari  : 
quoique  le  mari  ait  , pendant  le  mariage , 
recueilli  les  héritages  compris  eu  la  substitution 
à la  mort  de  son  père,  et  par  le  canal  de  son 
père , ces  héritages  ne  seront  pus  sujets  au 
douaire;  mais  ils  tomberont  dans  la  commu- 
nauté, le  mari  étant  censé  les  tenir  de  l'auteur 
de  la  substitution  , et  par  conséquent  ù titre  de 
don  à lui  fait  par  un  collatéral. 

V oyes  y sur  les  titres  qui  doivent  être  censés 
avancetnens  de  succession , ou  tenir  lieu  de  suc- 
cessiony ce  que  nous  eu  avons  dit  en  notre 
Traité  de  la  Communauté. 

44.  Il  nous  reste  à observer  que,  pour  qu'un 
héritage  soit  censé  advenu  au  mari  de  la  suc- 
cession de  ses  père  ou  mère , etc.,  et  qu'il  soit 
sujet  au  douaire,  il  n'est  pas  nécessaire  que  le 
mari  ait  eu  l’héritage  même  de  succession  de 
ses  père  ou  mère  : il  suffît  qu'il  ait  succédé  au 
droit  par  lequel  il  en  est  depuis  devenu  le  pro- 
priétaire. Toges  ce  que  nous  avons  dit , à cet 
égard  , en  notre  Traité  de  la  Communauté. 

S VI.  OC  LA  PORTION  QUE  LA  COUTUME  DE  PARIS 

ACCORDE  A LA  DOUAIRIÈRE  DANS  LES  BIENS  QU'ELLE 

ASSUJETTIT  AU  DOUAIRE- 

45.  L'article  248  do  la  Coutume , rapporté 
supra,  n.  21,  dit  : Douaire  coutumier  est  de 
la  moitié  des  héritages,  etc. 

Il  est  toujours  de  la  moitié  des  héritages  que 
l’homme  tient  et  possède  nu  temps  des  épou- 
sailles. et  de  ceux  qui  lui  ndviennent  depuis  en 
ligne  directe , lorsque  le  mariage  est  le  premier 
mariage  que  l'homme  contracte. 

Il  en  est  de  même , quoique  ce  soit  un  second 
on  autre  ultérieur  mariage , si  les  biens , que  le 
mari  tient  et  possède  au  temps  de  ce  mariage, 
ne  se  trouvent  pas  engagés  à un  autre  douaire 
d'un  mariage  précédent  ; putà  , parce  qu’il  n’a 
pas  d'enfans  de  son  premier  ou  autres  précédons 
mariages. 

46.  Mais  lorsque  les  biens , que  le  mari  tient  et 
possède,  au  temps  d'un  second  ou  ultérieur  ma- 
riage, se  trouvent  engagés  au  douaire  coutumier 
d'un  précédent  mariage,  le  douaire  de  ce  second 
ou  ultérieur  mariage  ne  peut  plus  être  delà  moitié 
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de  ces  héritages;  il  n’est  que  du  quart  sur  les 
héritages , qui , au  temps  de  ce  second  mariage , 
se  trouvent  déjà  engagés  au  douaire  du  premier, 
et  il  n'est  de  la  moitié  que  sur  les  héritages  qui 
n'y  sont  point  engagés. 

Pareillement,  lorsque  c’est  un  troisième 
mariage  que  l'homme  contracte , le  douaire  du 
ce  troisième  mariage  ne  peut  être  que  d'un  hui- 
tième sur  les  héritages , qui , au  temps  de  ce 
troisième  mariage,  se  trouvent  déjà  engagés, 
tant  au  douaire  du  premier  qu'à  celui  du  second; 
du  quart,  sur  ceux  qui  ne  sont  engagés  qu'au 
douaire  de  l'un  des  deux;  et  il  n'est  de  lu 
moitié,  que  sur  les  héritages,  qui,  au  temps  de 
ce  troisième  mariage,  se  trouvent  n'étre  sujets  à 
aucun  des  douaires  des  précédons  mariages. 

Il  eu  est  de  même  des  quatrième,  cinquième 
et  autres  ultérieurs  mariages  : on  ne  comprend 
point , dans  les  biens  que  le  mari  a lors  de  ce 
mariage , dans  lesquels  la  femme  et  les  enfans 
doivent  avoir  moitié  pour  leur  douaire  , les  por- 
tions desdits  biens  qui  se  trouvent  alors  affectées 
au  douaire  des  mariages  précédens. 

C'est  la  disposition  de  l’article  253  de  la  Cou- 
tume de  Paris,  qui  est  conçu  en  ces  termes  : 
« Quand  le  père  a été  marié  plusieurs  fois,  le 
« douaire  coutumier  des  enfans  du  premier  lit 
« est  la  moitié  des  immeubles  qu’il  avait  lors 
« dudit  premier  mariage,  et  qui  lui  sont  advenus 
u pendant  icelui  mariage  en  ligue  directe  (de 
u ses  asccndans)  ; et  le  douaire  coutumier  des 
a enfans  du  second  lit  (et  par  conséquent  de  la 
« seconde  femme  ) est  le  quart  desdils  immeu- 
u blés , ensemble  moitié,  tant  de  la  portion  des 
« conquêts  appartenues  au  mari,  faits  pendant 
« le  premier  mariage , que  des  acquêts  par 
a lui  faits  depuis  la  dissolution  dudit  premier 
« mariage  jusqu'au  jour  de  la  consommation  du 
w second,  et  la  moitié  des  immeubles  qui  lui 
« échéent  en  ligne  directe  pendant  ledit  second 
u mariage , et  ainsi  conséquemment  des  autres 
u mariages.  ■ 

Il  est  bon  d'avertir  que  Borjon,  contre  le  texte 
formel  de  cet  article,  prétend  que  le  douaire, 
accordé  à la  seconde  femme  par  cet  article,  sur 
la  moitié  de  la  portion  du  mari  dans  les  conquêts 
du  premier  mariage,  ne  peut  avoir  lieu  au  pré- 
judice des  portions  qu’y  doivent  avoir  les  enfant 
du  premier  mariage.  C'est  une  erreur.  Il  se  fondo 
sur  ce  que,  par  l'article  279  (qui,  quoiqu'il  ne 
parle  que  de  femme,  a été  étendu  à l'homme), 
un  homme  ne  peut  faire  aucune  donation  des 
conquêts  de  son  premier  mariage  ù sa  seconde 
femme,  au  préjudice  des  portions  qu'y  doivent 
avoir  les  enfans  de  son  premier  mariage.  La  ré- 
ponseest,  que  cet  article  ne  peut  recevoiraucune 
application.  Le  douaire , quela  Coutumeaccorde 
sur  la  moitié  de  la  portion  du  mari  dans  les  con- 
67 
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quel»  du  premier  mariage,  n'est  pas  une  dona- 
tion que  rhomme  fasse  à sa  seconde  femme  : 
elle  ne  le  tient  pas  de  son  mari , elle  le  tient  de 
la  loi. 

47.  Un  réduction  du  douaire  du  dernier  ma- 
riage. sur  les  héritages  qui  étaient  déjà  sujets  à 
ceux  des  précédons  mariages , qui  est  portée  par 
cet  article,  a lieu  dans  la  Coutume  de  Paris, 
quand  même,  depuis,  lesdits  héritages  auraient 
été  libérés  des  douaires  des  précédens  mariages, 
soit  par  le  prédécès  des  enfans  des  précédens 
mariages , soit  parce  que,  dans  la  succession  de 
leur  père,  ils  auraient  préféré  la  qualité  d'héri- 
tiers à celle  de  douairiers. 

La  raison  est , que  c'est  au  temps  que  se  con- 
tracte le  mariage , que  la  Coutume  règle  le 
douaire  de  ce  mariage,  et  qu’elle  assigne  les  hé- 
ritages et  autres  immeubles  dont  la  douairière 
doit  jouir  pour  moitié  par  usufruit , et  la  portion 
pour  laquelle  elle  en  doit  jouir.  Lors  donc  que, 
au  temps  que  se  contracte  le  second  muriage,  il 
y a,  dans  les  immeubles  que  l'homme  possède, 
une  portion  qui  est  due  aux  enfans  du  premier 
mariage  pour  leur  douaire,  au  ens  douaire 
ait  lieu  , cette  portion  est  distruite  et  exclue  des 
biens  sur  lesquels  le  douaire  du  second  mariage 
est  à prendre. 

La  règle.  Douaire  sur  douaire  n'a  lieu f 
empêche  qu'elle  n*y  puisse  être  comprise.  Le 
douaire  du  second  mariage  ne  peut  être  assigné 
que  snr  le  surplus.  Quoique  , par  U suite,  pen- 
dant le  second  mariage , la  portion  qui  a été 
distraite , comme  étant  alors  due  pour  le  douaire 
du  premier  mariage,  cesse  d'être  affectée  à ce 
douaire  par  le  prédécés  des  enfans  du  premier 
mariage , le  second  douaire , pour  cela , n’est 
point  augmenté  , et  la  veuve  ne  peut  prétendre 
aucune  part  dans  cette  portion , puisqu'elle  n'a 
point  été  comprise  dans  les  biens  sur  lesquels  la 
Coutume  a assigné  le  douaire  du  second  ma- 
riage. 

48.  Lorsque,  par  le  contrat  du  premier  ma- 
riage, il  y a clause  d'exclusion  de  douaire,  il 
semble  qu'il  ne  puisse  plus  y avoir  heu,  lors  du 
second  mariage , à la  règle , Douaire  sur  douaire 
n 'a  lieu,  et  que  le  douaire  du  second  inariuge  ne 
doit  souffrir  aucune  réduction  sur  les  héritages, 
que  l'homme  possédait  dès  le  temps  que  s'est 
contracte  son  premier  mariage,  et  qu’il  possédait 
encore  au  temps  du  second  mariage.  C'est  l'avis 
de  Lemaître,  sur  Paris,  ^anmoins  d'autres 
auteurs  ont  pensé  que.  nonobstant  cette  clause 
portée  ou  contrat  de  mariage . il  suffisait  qu'il  y 
eût  des  enfans  du  premier  mariage , au  temps 
que  s'est  contracté  le  second,  pourque  ledouairc 
du  second  mariage  fût  réduit  au  quart  sur  les 
héritages  que  le  mari  possédait  dés  le  temps  que 
s'est  contracté  le  premier.  Ils  disent,  pourraison 


de  leur  opinion,  que  si,  nu  moyen  de  la  clause 
d'exclusion  de  douaire,  portée  au  contrat  du 
premier  mariage,  il  ne  leur  est  dû  aucune  por- 
tion dans  les  biens  de  leur  père  à titre  de  douaire, 
il  leur  en  est  dû  une  autre  port  à d'autres  titres; 
qu'il  suffit  qu’ils  aient  droit  de  concourir  avec  la 
veuve  et  les  enfans  du  second  mariage , au  par- 
tage des  biens  de  leur  père,  après  sa  mort,  pour 
que  le  douaire  du  second  mariage  souffre  la  ré- 
duction portée  par  l'article  253  ; que  c'est  leur 
concours  qui  cause  celte  réduction  , plutôt  que 
le  titre  auquel  ils  concourent,  qui  doit  être  à cet 
égard  indifférent.  Ferrière  est  de  cet  avis.  Je  me 
souviens  que  c'était  aussi  l'avis  de  M.  Rousseau  , 
professeur  en  droit  français  à Paris.  Rorjon 
atteste  que  c'est  l'opinion  commune  du  Châtelet 
de  Paris. 

49.  Que  doit-on  décider  dans  le  cas  auquel , 
par  le  contrat  du  premier  mariage , il  y a un 
douaire  préfix  d’une  somme  d’argent,  moindre 
que  le  douaire  coutumier?  Ceux  qui  pensent 
qu'il  y a lieu  à la  réduction  du  douaire  du  second 
mariage,  telle  qu'elle  est  portée  par  l'article  253, 
même  dans  le  cas  auquel  il  y a une  entière 
exclusion  de  douaire  par  le  contrat  du  premier 
mariage,  n'iiésileront  pas  a décider  qu'il  doit  y 
avoir  lieu , en  ce  cas , à la  réduction  du  douaire 
du  second  mariage,  telle  qu'elle  est  portée  par 
ledit  article. 

Lemaître  soutient  au  contraire  que  , même  en 
ce  cas,  le  douaire  du  premier  mariage  ne  con- 
sistant que  dans  une  créance  d'une  somme  d'ar- 
gent , qu'ont  les  enfans  du  premier  mariage . qui 
n'est  qu'une  créance  mobilière,  le  douaire  du 
second  mariage  u'eu  est  pas  tenu  , étant  de  prin- 
cipe que  les  douairiers  sont  bien  tenus  de  porter 
leur  part  des  rentes  dont  le  mari  était  débiteur, 
lorsqu'il  a contracté  mariage,  mais  non  des 
dettes  mobilières. 

Cette  opinion  ne  parfait  pas  soutenable,  étant 
formellement  contraire  au  principe  . Douaire 
sur  douaire  n a lieu , sur  lequel  est  fondé 
l'article  253  de  lu  Coutume  de  Paris.  Quoique 
le  douaire  du  premier  mariage  ne  consiste  que 
dans  la  créance  d'une  somme  d'argent,  il  n'en 
est  pas  moins  un  douaire , auquel  sont  affectés 
les  héritages  du  mari , jusqu'à  concurrence  de 
la  somme  due  pour  ce  douaire.  Si  le  douaire  du 
second  mariage  était  à prendre  généralement 
dans  tous  les  héritages  du  mari , sans  en  dis- 
traire une  portion  à suffire  pour  acquitter  le 
premier  douaire , il  y aurait  douaire  sur  douaire  , 
puisque  ce  qui  doit  servir  à acquitter  le  pre- 
mier douaire  ferait  partie  de  la  masse  dans 
laquelle  le  second  est  à prendre.  C’est  pourquoi, 
si  on  ne  veut  pas  suivre  l'opinion  de  ceux  qui 
pensent  que , même  dans  le  cas  auquel , par  le 
contrat  du  premier  mariage,  il  y aurait  une 
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entière  exclusion  de  douaire,  le  douaire  du 
second  doit  souffrir  la  réduction  telle  quelle  est 
portée  par  l'article  ‘253  de  la  Coutume  de  Paris, 
en  fuisant , dans  les  héritages  dans  lesquel»  le 
douaire  du  second  mariage  est  à prendre,  dis- 
traction de  la  moitié  des  héritages  . que  le  mari 
avait  dès  le  temps  du  premier  mariage,  et  en 
n‘accordant  pour  le  douaire  du  second  mariage 
dans  lesdits  héritages . que  la  moitié  du  superflu 
desdits  héritages , qui  est  le  quart  au  total 
d'iceux.  Il  faut  au  moins  , si  on  ne  veut  pus 
suivre  cette  opinion  . distraire  desdits  héri- 
tages. sinon  la  moitié,  au  moins  une  portion  à 
suffire  pour  acquitter  le  douaire  du  premier 
mariage  , et  n'accorder , dans  lesdits  héritages , 
que  la  moitié  du  superflu  pour  le  douaire  du 
second. 

50.  Passons  au  cas  auquel  le  douaire  du 
premier  mariage  serait  plus  fort  que  le  cou- 
tumier îputà,  s'il  était  dit,  par  le  contrat  du 
premier  mariage , que  le  douaire  serait  des  deux 
tiers,  tant  des  héritages  que  l'homme  possédait 
alors  , que  de  ceux  qui  lui  adviendraient  , 
durant  le  mariage  , des  successions  de  ses  père 
et  mère.  En  ce  cas,  suivant  le  principe,  douair e 
sur  douaire  n'a  lieu  , il  faudrait  distraire  les 
deux  tiers  desdils  héritages,  dus  pour  le  douaire 
du  premier  mariage,  et  n'accorder,  pour  le 
douaire  du  second  , que  la  moitié  du  tiers  res- 
tant desdits  héritages , qui  est  un  sixième  au 
total. 

51.  Le  principe,  douaire  sur  douaire  n'a 
lieu,  tiré  de  l'article  253  de  la  Coutume  de  Paris, 
qui  ne  permet  pas  de  comprendre  en  la  masse 
des  héritages , dans  lesquels  doit  se  prendre  le 
douaire  d'un  second  ou  ultérieur  mariage , les 
portions  qui  sont  dues  pour  les  douaires  des 
mariages  précédons  , ne  reçoit  d'application 
qu'aux  différens  duuaires  que  le  mari  constitue 
pour  ses  différens  mariages.  Ce  principe  ne  doit 
pas  s'appliquer  au  douaire  de  la  mère  du  mari , 
laquelle,  au  temps  qu'il  se  marie,  jouit  par 
usufruit  d'une  portion  de  ses  biens  pour  son 
douaire.  On  ne  doit  faire , en  ce  cas , aucune 
distraction  : le  douaire  est  généralement  de  la 
moitié  de  tons  les  héritages  que  le  mari  tient  au 
temps  de»  épousailles,  même  de  ceux  dont  jouit 
sa  mère  pour  son  douaire  ; sauf  que  sa  femme 
et  ses  enfans  ne  pourront  entrer  en  jouissance 
de  leur  moitié  dans  les  héritages  dont  l'an- 
cienne douairière  jouit  en  usufruit , qu’après 
l'extinction  de  cet  usufruit.  On  ne  peut  pas  dire  , 
en  ce  cas,  que  cet  homme  crée  douaire  sur 
douaire  ; il  n’en  a créé  qu'un  : celui  de  sa  mère 
ne  doit  être  considéré  que  comme  une  charge  de 
ses  héritages. 

52.  Il  est  évident  que  le  principe.  Douaire 
sur  douaire  n'a  lieu,  ue  concerne  pas  les  Cou- 


tumes qui  n'accordent  pas  de  douaire  aux 
enfans , ces  Coutumes  n'accordant  qu'un  seul 
douaire  en  faveur  de  la  veuve.  C'est  pourquoi , 
si , par  une  convention  particulière  du  coutrat 
du  premier  mariage,  on  avait,  dans  ces  Cou- 
tumes , stipulé  aux  enfans  qui  en  naîtraient  un 
douaire  de  la  moitié  , ou  d'une  autre  portion 
des  héritages  que  l'homme  avait  alors  ; ce 
douaire  inconnu  à la  Coutume,  qui  naîtrait  de 
cette  convention , ne  devrait  diminuer  celui  du 
second  mariage,'  que  dans  le  cas  auquel  il  y 
aurait  ouverture;  mais  dans  le  cas  auquel  il  n'y 
aurait  pas  ouverture,  soit  par  le  prédécès  des 
enfans  de  ce  premier  mariage,  soit  parce  qu'ils 
no  se  porteraient  pas  douairiers  , le  douaire 
coutumier  de  la  veuve  dans  tous  les  héritages 
que  soii  mari  avait  lors  des  épousailles,  n'en 
devrait  souffrir  aucune  diminution.  On  ne  peut 
opposer  à la  veuve  le  principe  Douaire  sur 
douaire  n'a  lieu,  ce  principe  n'ayant  pu  être 
établi  par  une  Coutume  qui  n'a  établi  qu'un  seul 
douaire. 

$ VII.  socs  qceli.es  changes  les  coutumes  ao 

CONUE9T-LLLES  LE  OOUAIliE  A LA  FEMME? 

53.  Tant  que  la  femme . après  l'ouverture 
du  douaire,  jouit  en  commun,  avec  les  héri- 
tiers du  mari,  des  héritages  sujets  à son  douaire, 
elle  doit  contribuer,  pour  la  portion  qu'elle  y a, 
aux  churgcs  usufruitières  de  tous  lesdits  héri- 
tages. Nous  expliquerons,  au  chapitre  cinquième, 
quelles  sont  ces  charges  usufruitières. 

Lorsqu'il  est  intervenu  un  purtage  entre  la 
douairière  et  le»  héritiers  du  mari,  la  douairière 
ayant  seule  la  jouissance  entière  des  héritages 
tombés  en  son  lot , elle  doit  être  tenue  . pour 
le  total , des  charges  usufruitières  desdits  héri- 
tages, et  être  entièrement  déchargée  de  celles 
des  héritages  tombés  au  lot  des  héritiers. 

54.  Outre  cela,  le  douaire  étant  un  titre 
universel , qui  donne  à la  femme  la  jouissance 
de  la  moitié,  ou  du  tiers,  suivaut  les  différentes 
Coutumes , de  l'universalité  des  héritages  et 
autres  biens  immeubles  que  le  mari  avait  au 
temps  des  épousailles,  1a  femme  doit  payer,  à 
la  décharge  des  héritiers  du  mûri , pareille  por- 
tion des  arrérages  qui  courront  pendant  le 
temps  de  sa  jouissance . des  rentes  personnelles , 
soit  perpétuelles , soit  viagères,  dont  le  mari 
était  débiteur  dès  le  temps  des  épousailles  ; car 
ces  rentes  sont  une  charge  de  l’universalité 
desdits  biens  , et  par  conséquent  les  arrérages 
sont  une  charge  de  la  jouissance  de  l’univer- 
salité desdits  biens.  La  douairière  doit  donc  être 
tenue  des  arrérages  desdites  rentes,  pendant 
tout  le  temps  que  doit  durer  cette  jouissance  , 
pour  la  portion  qu'elle  a dans  cette  jouissance. 
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55.  Lorsque  l'homme  avait,  au  temps  qu'il 
s'est  marié,  des  biens  immeubles  régis  par  dif- 
férentes Coutumes,  qui  ont  sur  le  douaire  diffé- 
rentes dispositions  ; afin  de  connaître  par  quelle 
portion  la  douairière  doit  acquitter  les  arrérages 
des  principaux  de  rentes  dont  le  mari  était 
alors  débiteur,  il  faut  faire  une  ventilation  de 
ce  que  les  biens  de  chacune  desdites  Coutumes 
doivent  porter  desdits  principaux  de  rente. 
Par  exemple  , si  la  totalité  des  biens  immeubles, 
qu'un  homme  avait  lorsqu'il  s'est  marié , mon- 
tait ù 120,000  livres  ; qu’il  y en  eût  pour  00,000 
sous  ln  Coutume  de  Paris,  où  le  douaire  est  de 
la  moitié  ; pour  30,000  livres  sous  celle  d’Anjou , 
où  le  douaire  n'est  que  du  tiers , et  pour 

30.000  sous  celle  d'Issoudun,  qui  n'accorde 
aucun  douaire  coutumier;  et  qu'il  y eût  pour 

12.000  de  principaux  de  rentes  en  passif;  la 
douairière  sera  tenue  d'acquitter,  pendant  le 
temps  de  son  usufruit.  In  moitié  des  arrérages 
des  6,000  livres  que  les  biens  de  Paris  doivent 
porter  desdits  principaux  de  rentes  , et  le  tiers 
des  arrérages  des  3,000  livres  qu'en  doivent 
porter  les  biens  d'Anjou;  et  elle  ne  doit  rien 
payer  des  arrérages  de  3,000  livres  qn'en  doivent 
porter  ceux  d'Issoudun,  dont  la  Coutume  n'ac- 
corde aucun  douaire. 

A l'égard  des  dettes  mobilières , dont  le  mari 
était  débiteur  ou  temps  des  épousailles,  la 
femme  n'y  doit  pas  contribuer,  car  elles  sont 
une  charge  des  biens  mobiliers , auxquels  la 
douairière  n'a  aucune  part.  C'est  pourquoi , si 
elle  était  poursuivie  hypothécairement  pour 
lesdites  dettes  par  les  créanciers , l'héritier  du 
mari  doit  l’en  acquitter. 

On  opposera  peut-être  que  les  Coutumes  de 
Paris  , d'Orléans . et  plusieurs  autres  , font  porter 
à l'héritier  aux  propres  sa  part  dans  les  dettes 
mobilières  de  la  succession.  Donc , dira-t-on  , les 
dettes  mobilières  ne  sont  pas  moins  une  charge 
des  biens  immeubles  que  des  biens  meubles  ; 
donc,  dans  ces  Coutumes  , la  douairière,  qui  a 
à titre  universel,  pour  une  portion,  la  jouis- 
sance des  biens  immeubles  que  son  mari  avait 
au  temps  des  épousailles . doit  contribuer  aux 
dettes  mobilières,  dont  son  mari  était  dès  ce 
temps  débiteur. 

La  réponse  est.  que  ces  Coutumes  se  sont , à 
la  vérité,  écartées,  en  matière  de  succession, 
de  l'ancien  principe  du  droit  français . qui 
charge  les  biens  meubles  de  toutes  les  dettes 
mobilières  , et  les  immeubles,  des  rentes  : mais 
ne  s'en  étant  écartées  que  pour  cette  matière, 
l'ayant  suivi  dans  la  matière  de  la  communauté , 
qu’elles  chargent  de  toutes  les  dettes  mobilières 
des  conjoints , comme  d'une  charge  de  leurs 
biens  meubles  qui  y entrent,  on  doit  pareille- 
ment suivre  ce  principe  dans  la  matière  du 


douaire  , et  regarder  en  conséquence  les  dettes 
mobilières  du  mari  comme  une  charge  de  ses 
biens  meubles  pour  le  total , ü laquelle  la 
douairière  , qui  n'a  aucune  part , en  qualité  de 
douairière,  dans  lesdits  biens  meubles,  ne  doit 
pas  par  conséquent  contribuer,  et  en  doit  être 
acquittée  en  entier  par  les  héritiers  du  mari, 
tant  pour  le  principal  que  pour  les  intérêts  qui 
en  courraient  pendant  le  temps  de  la  jouissance 
du  douaire. 

56.  Si  les  dettes  mobilières  , dont  le  mari  était 
débiteur  au  temps  des  épousailles , excédaient  le* 
biens  mobiliers  qu'il  avait  alors,  ne  devrait -on 
pas  regarder,  en  ce  cas,  cet  excédant  comme 
une  charge  des  biens  immeubles  que  le  mari 
avait  alors  , à laquelle  la  douairière , qui  a à titre 
universel  la  jouissance  d'une  portion  desdit* 
immeubles,  doit  contribuer?  Renusson,  en  son 
Traité  du  douaire f ckap.  8,  n.  20  et  21 , pro- 
pose la  question  ; et  il  atteste  que  l'usage  est 
constant  de  faire  acquitter,  même  en  ce  cas,  en 
entier,  la  douairière  de  ces  dettes  par  les  héri- 
tiers du  mari. 

57.  La  douairière  n'est  lenue  en  rien  des  rentes 
dues  par  son  mari,  qui  n’ont  été  créées  que 
depuis  le  mariage,  quand  même  elles  auraient 
une  cause  antérieure  au  mariage , telle  que  serait 
une  rente  , que  le  mari  aurait  constituée  depuis 
le  mariage,  en  paiement  d'une  obligation  dont 
il  était  débiteur  auparavant. 

La  raison  est  évidente.  Cette  obligation  étant 
une  dette  mobilière , dont  le  douaire  de  la 
femme  n'était  pas  chargé,  il  n'a  pu  être  au 
pouvoir  du  mari , en  la  convertissant  en  rente, 
d'augmenter  par  son  fait  les  charges  du  douaire. 

Mais  quoiqu'une  rente  n'ait  été  constituée 
par  le  mari  que  depuis  le  mariage . lorsqu'elle 
tient  lieu  d'une  qu’il  devait  dès  le  temps  des 
épousailles,  la  somme,  pour  laquelle  elle  a été 
constituée , ayant  servi  à amortir  l'ancienne 
dont  il  a été  fait  déclaration  pour  la  quittance 
d'amortissement , la  douairière  est  tenue  de  cette 
rente,  de  la  même  manière  et  pour  la  mémo 
portion  qu'elle  eût  été  tenue  de  l'ancienne  dont 
elle  tient  lieu. 

58.  Lorsque  les  deniers , pour  lesquels  la 
rente  a été  constituée  . ont  servi  à payer  des 
dettes  mobilières,  pour  lesquelles  les  créanciers 
avaient  des  hypothèques  antérieures  au  mariage, 
ou  pour  payer  des  réparations  d'entretien , pour 
lesquelles  les  ouvriers  avaient  un  privilège  sur 
la  maison  dont  la  douairière  jouit  en  usufruit  , 
et  qu'il  y a , par  le  contrat  de  constitution  „ 
subrogation  au  prolit  de  l'acquéreur  de  la  rente  , 
la  douairière  sera  tenue  hypothécairement  de 
cette  rente  ; mais  elle  en  devra  être  acquittée 
par  l’héritier  du  mari. 

Si  les  deniers  ont  servi  à payer  de  grosses 
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réparations  survenues  pendant  le  mariage , sans 
la  faute  du  mari , In  douairière  en  sera  tenue 
même  vis-à-vis  de  l'héritier  du  mari , avec  lequel 
elle  sera  tenue  de  contribuer  au  paiement  des 
arrérages  qui  courront  pendant  tout  le  temps  de 
sa  jouissance  , pour  la  part  qu'elle  a dans  ladite 
jouissance. 

59.  Il  y a un  cas  auquel  la  douairière  n’est 
pas  tenue  d'une  rente  due  par  le  mari , quoiqu'il 
en  fût  débiteur  dès  le  temps  des  épousailles; 
c'est  lorsqu'elle  a été  constituée  dans  le  temps 
intermédiaire  entre  le  contrat  de  mariage  et  les 
épousailles.  La  raison  est  tirée  d'un  principe  que 
nous  avons  déjà  exposé  , et  dans  notre  Traité  de 
la  Communauté , et  dans  celui-ci , qui  est , que  la 
femme  devant  compter,  par  ces  conventions 
matrimoniales , sur  l'état  des  biens  de  son  mari , 
tel  qu'il  se  trouve,  tant  en  actif  que  passif,  ou 
temps  du  contrat  du  mariage,  le  mari  ne  peut, 
par  son  fait , diminuer  le  douaire,  sur  lequel  In 
femme  avait  droit  de  compter  au  temps  du 
contrat  de  mariage , en  le  chargeant  de  rentes 
qui  n'existaient  pas  alors. 

60.  Les  dettes  des  successions  échues  ou  mari 
de  ses  père  et  mère  ou  autres  ascendons , pen- 
dant le  mariage,  pour  la  portion  qu'en  doivent 
porter  les  immeubles  desdites  successions  aux- 
quelles le  mari  a succédé , sont  aussi  une  charge 
à laquelle  la  douairière  doit  contribuer  pour  la 
portion  qu'elle  a dans  la  jouissance  desdits 
immeubles. 

ART1CI.K  III. 

Si  Us  immeuble*  y dont  le  mari  eti  greré  de 

substitution  après  sa  mort } peurent  être 

sujets  au  douaire. 

61.  Il  semblerait  que  les  immeubles  , dont  lo 
mari  est  greré  de  substitution  après  sa  mort , 
ue  pourraient  jamais  être  sujets  au  douaire  de 
sa  femme , lorsqu'il  y a ouverture  a la  substi- 
tution après  la  mort  du  mari  : car  c'est  un 
principe,  qu'un  grevé  de  substitution  ne  peut 
aliéner  ni  obliger,  en  quelque  manière  que  ce 
soit,  les  biens  compris  dans  la  substitution.  Il 
ne  peut  donc  pas  les  obliger  et  affecter  au 
douaire  de  sa  femme  , au  préjudice  de  la  sub- 
stitution. L'effet  de  la  substitution  étant  de 
transmettre  aux  substitués  les  biens  compris 
dans  la  substitution  , aussitôt  après  la  mort  du 
grevé,  qui  donne  ouverture  à la  substitution, 
le  grevé  de  substitution  n'n  pu  faire  passer,  après 
sa  mort , aucun  droit  de  douaire  à sa  femme  dans 
lesdits  biens , qui  ne  dépendent  pas  de  sa  suc- 
cession, et  qui  appartiennent  aux  substitués, 
qui  doivent  recueillir  la  substitution. 

Néanmoins , en  certains  cas  , les  biens , dont 
le  mari  est  grevé  de  substitution  après  sa  mort , 


sont , nonobstant  la  substitution , sujets  au 
douaire  de  sa  femme,  subsidiairement,  et  à 
défaut  de  biens  libres. 

Le  premier  cas  est , lorsque  l'auteur  de  la 
substitution , dont  le  mari  est  grevé  après  sa 
mort , est  le  père  ou  la  mère,  ou  quelque  autre 
des  parens  de  la  ligr.e  directe  ascendante  du 
mari.  En  ce  cas,  une  ancienne  jurisprudence , 
qui  a été  confirmée  par  l'Ordonnance  des  sub- 
stitutions de  1747,  art.  43,  les  assujettit  au 
douaire , à défaut  des  biens  libres. 

Cette  jurisprudence  est  puisée  dans  le  droit 
romain,  qui  permet  aux  enfans,  à défaut  de 
biens  libres , d'obliger  pour  la  dot , ou  pour  la 
donation  propter  nuptias  . les  biens  compris 
dans  la  substitution  , dont  ils  auraient  été  grevés 
par  leurs  parens  de  la  ligne  directe  ascendante. 

Elle  est  fondée  sur  ce  que  le  désir  naturel , 
qu'ont  les  hommes  de  se  reproduire  et  se  per- 
pétuer dans  leur  postérité,  doit  faire  présumer 
que.  lorsqu'une  personne  grève  de  substitution 
quelqu’un  de  ses  enfans  , sa  volonté  n'est  pas  de 
le  priver  des  moyens  qui  sont  ordinairement 
nécessaires  pour  trouver  à faire  un  mariage  con- 
venable : étant  ordinairement  nécessaire,  pour 
parvenir  à cette  fin,  d'avoir  de  quoi  assigner  à 
une  femme  un  douaire  convenable,  on  doit 
présumer  que  l'auteur  de  la  substitution  a eu  la 
volonté  d'excepter  de  la  substitution  , dont  il  a 
grevé  son  enfant , autant  qu'il  serait  de  besoin 
pour  assigner  un  douaire  convenable  à la  femme 
qu'il  épousera. 

C'est  sur  le  fondement  de  cette  présomption  , 
que  la  jurisprudence  a établi  que,  lorsqu'une 
personne  avait  grevé  quelqu'un  de  ses  enfans  de 
substitution , le  douaire  de  la  femme  du  grevé 
pouvait , à défaut  de  biens  libres , se  prendre  sur 
les  biens  substitués. 

62.  11  n’est  pas  nécessaire,  pour  cela,  que  le 
mari  n'ait  aucuns  biens  libres;  il  suffit  qu'il  n'en 
ait  pas  une  quantité  suffisante  pour  assigner  un 
douaire  convenable , eu  égard  à ses  facultés. 
Pour  cct  effet , on  compose  une  masse  des  biens 
immeubles,  tant  libres  que  substitués,  que  le 
mari  avait  au  temps  des  épousailles,  et  de  ceux 
qui  lui  sont  advenus  depuis  de  scs  père  et  mère, 
et  autres  asceudans  : le  douaire  de  la  femme 
doit  être  de  l'usufruit  de  la  moitié  de  cette 
masse.  S'il  y a en  biens  libres  de  quoi  la  lui 
fournir,  se  trouvant  pour  le  moins  autant  de 
biens  libres  que  de  biens  substitués  , on  ne  doit 
pas  , en  ce  cas  , entamer  les  biens  substitués , 
parce  qu'ils  ne  sont  sujets  au  douaire  qu'à 
défaut  de  biens  libres  : s'il  n'y  a pas  en  biens 
libres  de  quoi  lui  fournir  cet  usufruit,  on  doit 
lui  donner  dans  les  biens  substitues  ce  qui  s'en 
manque. 

63.  Le  douaire  se  prend-il,  à défaut  de  biens 
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libres  , sur  les  biens  substitués , même  dans  le 
cas  auquel  la  substitution  n’aurait  été  fuite 
que  depuis  le  mariage?  La  raison  de  douter 
est  , qu’il  semble  que  la  raison  , sur  laquelle 
nous  avons  dit  qu’était  fondée  la  jurisprudence 
qui  assujettit  au  douaire  les  biens  substitués  à 
defaut  de  biens  libres  , no  sc  rencontre  pas  dans 
ce  cas;  car  on  ne  peut  pas  dire  , en  ce  cas, 
qu’un  présume  que  l’auteur  de  la  substitution  n’a 
pas  voulu  priver  l’enfant  qu’il  grevait  de  substi- 
tution , des  moyens  nécessaires  pour  trouver  à 
faire  un  mariage  convenable , puisqu'il  était  déjà 
marié.  Néanmoins  il  est  constant  que , même 
en  ce  eus , les  biens  substitués  sont  sujets  au 
douaire  de  la  femme,  à défaut  de  biens  libres, 
par  une  autre  raison,  qui  est  que  la  femme, 
lorsqu'elle  a épousé  sou  mari,  qui  a été  depuis 
grevé  de  substitution  , avait  un  juste  sujet 
d’espérer  ulors  que,  suivant  le  cours  ordinaire 
de  la  nature,  les  biens  immeubles  de  celui  qui 
a fait  la  substitution  , seraient  un  jour  assujettis 
à son  douaire.  Or,  on  doit  bénignement  pré- 
sumer de  la  bonne  foi  de  l'auteur  de  la  sub- 
stitution, qu'il  n'a  pas  eu,  en  faisant  celle 
substitution  , intention  de  priver  sa  bru  de  ses 
légitimes  espérances  , et  qu'il  a eu  conséquence 
voulu  excepter  de  sa  substitution  ce  qui , à 
défaut  de  biens  libres,  serait  nécessaire  pour  lui 
fournir  son  douaire. 

64.  Lorsque  l'auteur  de  la  substitution  dont 
le  mari  est  grevé , n’est  pas  un  de  ses  pareils  de 
la  ligne  directe  ascendante,  mais  un  de  ses 
collatéraux  , ou  un  étranger,  les  biens  sub- 
stitués ne  sont  pas  sujets  ru  douaire  de  la  femme 
à défaut  de  biens  libres , si  ce  n’est  en  deux  cas  ; 
savoir,  1°  lorsque  ce  sont  les  enfans  du  grevé 
qui  sont  appelés  à la  substitution;  2°  lorsque  la 
substitution  est  faite  . à la  vérité , au  profit 
d’autres  personnes,  mais  sous  la  condition  que 
le  grevé  mourra  sans  eufans.  L'Ordonnance 
de  1747,  pari.  1 , art.  53,  décide  que.  dans 
l’un  et  dans  l’autre  cas , les  biens  substitués  sont 
sujets  au  douaire  de  la  femme,  à défaut  de  biens 
libres. 

La  raison  est,  que  l’auteur  de  la  substitution 
ayant,  dans  l’un  de  ces  deux  cas,  appelé  les 
enfans  du  grevé  à la  substitution  , et  les  ayant, 
dans  l’autre  cas , préféré  aux  substitués  , a 
suffisamment  témoigné . dans  l’un  et  dans  l’autre 
cas , que  sa  volonté  était  que  le  grevé  eut  des 
enfans , et  qu’en  conséquence  son  intention  a 
été  de  lui  laisser  les  moyens  de  trouver  à faire 
un  mariage  convenable  qui  lui  en  procurât , et 
d’excepter,  pour  cet  effet , de  la  substitution  ce 
qui  serait  nécessaire  pour  assigner  un  douaire, 
à défaut  de  biens  libres , à la  femme  qu’il 
épouserait. 

65.  On  a fait  la  question  de  savoir  si  les  biens 


substitués  étaient  sujets , à défaut  de  bieus 
libres , non  seulement  au  douaire  du  premier 
mariage  du  grevé , mais  pareillement  au  douaire 
d’une  femme  que  le  grevé  aurait  épousée  en 
second  , troisième  ou  ultérieur  mariage.  L’Or- 
donnance de  1747,  part.  I , art.  52,  a décidé 
la  question  pour  l’affirmative.  Elle  a néanmoins 
apporté  une  exception  à sa  décision , qui  est , 
que  lorsque  ce  sont  les  enfans  des  précédeus 
mariages  qui  ont  recueilli  la  substitution  , la  der- 
nière femme  ne  peut,  à défaut  de  biens  libres, 
prétendre  contre  eux  son  douaire  sur  les  bieus 
substitués. 

La  raison  est  , que  les  second  et  ultérieurs 
mariages  sont  défavorables,  vis-à-vis  les  enfans 
des  précédeus  mariages , quoique , vis-à-vis  toute 
autre  personne,  ils  ni*  soient  pas  moins  favo- 
rables que  les  premiers  mariages. 

66.  Ou  a fuit  aussi  la  question  de  savoir  si  le 
droit,  qu’on  accorde  aux  femmes,  de  prendre, 
à défaut  de  biens  libres,  leur  douaire  sur  les 
biens  dont  leur  mari  était  grevé  de  substitution, 
avait  lieu  dans  tous  les  degrés  de  substitution, 
lorsque  la  substitution  était  graduelle  ; si , en 
conséquence  , après  que  la  femme  du  premier 
grevé  avait,  après  la  mort  de  son  mari,  à 
défaut  de  biens  libres , pris  son  douaire  sur  les 
biens  substitués,  les  femmes  des  substitués,  qui 
sont  eux-mêmes  grevés  de  substitution  envers 
un  second  degré  de  substitues,  pouvaient  pareil- 
lement, après  la  mort  de  leur  mûri,  preudre’,  à 
défaut  de  biens  libres  , leur  douaire  sur  lesdits 
biens  substitués.  L’Ordonnance  de  1747 , en 
l’article  ci-dessus  cité,  décide  pareillement  cette 
question  pour  1'uffirmative  ; et  cette  décision 
doit  avoir  lieu  soit  dans  le  cas  , auquel  l'auteur 
de  la  substitution  est  un  parent  de  la  ligne 
directe  usceiidunlc,  tant  du  second  grevé,  que 
du  premier  grevé;  soit  dans  le  cas,  auquel, 
quoique  l'auteur  de  la  substitution  fut  un  colla- 
téral , ou  même  un  étranger,  la  substitution  du 
premier  degré  et  celle  du  second  degré  uuraient 
été  faites  l'une  el  l'autre  au  profit  des  enfans  des 
grevés , ou  sous  la  condition  que  les  grevés  mour- 
raient suns  enfans. 

Cette  disposition  de  l'Ordonnance  est  fondée 
sur  ce  que  la  raison,  pour  laquelle  ta  jurispru- 
dence a établi  que  les  biens  substitués  devaient 
être  assujettis  au  douaire,  à défaut  de  biens 
libres,  ne  su  rencontre  pas  moins  à l'égard  du 
seeoud  degré  de  substitution  , qu'à  l'égard  du 
premier. 

67.  C'est  une  question,  si  l’auteur  de  la 
substitution  , qui  a d'ailleurs  rempli  de  lu  légi- 
time l’enfant  qu'il  grève  de  substitution  , peut  , 
pour  les  autres  biens  qu'il  lui  laisse  , ordonner 
que  les  biens  substitués  ne  pourout  être  obligés 
ni  pour  la  dot , ni  pour  le  douaire  de  la  femme 
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du  grevé  , ni  pour  quelque  autre  cause  que  ce 
soit. 

Pour  l'affirmative , on  dit  que  la  jurispru- 
dence , qui  a assujetti  au  douaire  les  biens 
substitués  , À défaut  de  biens  libres , dans  tous 
les  cas  rapportés  ci-dessus  , et  l'Ordonnance , 
qui  a confirmé  ce  point  de  jurisprudence , 
n'étant  fondées  que  sur  une  présomption  de  la 
volonté  de  l’auteur  de  la  substitution  , qu'on  pré- 
sume avoir  tacitement  ou  virtuellement  consenti 
que  ce  qui  serait  nécessaire  pour  assigner,  à 
défaut  de  biens  libres,  un  douaire  à la  femme 
du  grevé,  fût  excepté  de  la  substitution;  on 
en  doit  conclure  que  cette  présomption  de  la 
volonté  de  l'auteur  de  la  substitution  , ne  pou- 
vant plus  avoir  lieu  , lorsqu'il  s'est  expliqué 
formellement  du  contraire,  les  dispositions  de 
l'Ordonnance  , qui  ne  sont  fondées  que  sur  une 
présomption  de  volonté,  ne  peuvent  plus  pareil- 
lement avoir  lieu , et  que  In  veuve  du  grevé  ne 
peut , en  ce  cas , prétendre  son  douaire  sur  les 
biens  substitués. 

Ceux,  qui  tiennent  l'opinion  contraire,  disent 
i{ue  l'Ordonnance  de  1747  ayant  attribué  oux 
femmes  le  droit  d'exercer  leur  douaire,  à défaut 
de  biens  libres,  sur  les  biens  substitués,  quel 
qu'ait  pu  être  le  motif  de  l'Ordonnance , l'auteur 
de  la  substitution  n'a  pu  valablement,  par  une 
clause  de  la  substitution , priver  la  femme  du 
grevé  d'un  droit  que  la  loi  lui  accorde  : car  c'est 
un  principe,  que  les  particuliers  ne  peuvent 
déroger  aux  lois  : Nemo  potest  testamento  suo 
carere  ne  leges  locum  habeant. 

Il  parait  qu'on  peut  répondre  à ce  moyen  par 
une  distinction.  Nous  ne  pouvons,  à la  vérité, 
déroger  aux  lois  qui  commandent  quelque  chose  , 
ou  qui  défendent  quelque  chose  ; mais  il  n'en  est 
pas  de  même  de  celles  qui  n'ont  d'autre  objet  que 
d'établir  quelque  présomption.  C'est,  au  con- 
traire, un  principe  constant,  que  nous  avons 
établi  en  notre  Traité  des  Obligations,  n.  843, 
que  les  présomptions  établies  pur  une  loi . qu'on 
uppeUtprœsumptionesjuriêf  peuvent  se  détruire 
par  une  preuve  contraire.  Par  exemple , on  peut 
déroger  à la  loi  qui  dit  qu’homme  et  femme  sont 
communs  en  tous  biens  meubles  : car  cette  loi 
ne  commande  pas  aux  personnes  qui  se  marient , 
d'apporter  en  communauté  tous  les  biens  meu- 
bles : elle  établit  seulement  une  présomption 
qu'elles  les  y ont  apportés , laquelle  présomption 
cesse,  lorsqu'elles  se  sont  expliquées  du  contraire. 
Il  en  est  de  même  desarticles  de  l'Ordonnance  qui 
déclarent  les  biens  substitués  sujets  au  douaire  de 
la  femme  du  grevé,  à défaut  de  biens  libres.  Celte 
loi  ne  doit  avoir  lieu,  que  lorsque  l'auteur  de  la 
substitution  ne  s'est  |>a$  expliqué  du  contraire  : car 
celte  loi  établit  seulement  une  présomption  , que 
l'auteur  de  la  substitution  a entendu  excepter  de 


sa  substitution  le  cas  du  douaire  de  la  femme  du 
grevé , mais  elle  ne  lui  ordonne  pas  de  l’excepter. 
En  effet  l'auteur  de  la  substitution , qui  a rempli 
d'ailleurs  de  sa  légitime  l'enfant  qu’il  a grevé  de 
substitution  , ayant  eu  le  pouvoir  de  ne  lui  point 
laisser  du  tout  les  biens  pour  lesquels  il  l'a  grevé 
de  substitution , sans  que  la  femme  de  cet  enfant 
eut  pu  s'en  plaindre,  doit  pareillement  avoir  le 
pouvoir  de  ne  les  lui  laisser  qu'aux  charges  que 
bon  lui  semble , sans  que  la  femme  de  cet  enfant 
puisse  s'en  plaindre. 

ARTICLE  IV. 

De  ce  qui  est  uni  aux  héritages  sujets  au  douaire; 
de  ce  qui  en  reste  ; et  de  ce  qui  y est  subrogé. 

$ I.  DK  CK  <JUI  EST  CM  AVX  HERITAGES  SUJETS  AD 
DOUAIRE. 

68.  Ce  qui  est  uni , depuis  le  mariage  . par  une 
union  naturelle,  à un  héritage  sujet  au  douaire, 
doit  y être  sujet  comme  l'héritage  auquel  il  est 
uni,  et  dont  il  est  un  accessoire.  Cette  décision 
est  fondée  sur  le  principe,  siccessorium  sequitur 
naturam  et  jus  rei  principalik. 

Par  exemple,  en  supposant  que  le  riverain 
d'une  rivière  ait,  par  concession  du  prince,  le 
le  droit  d'alluvion  : s'il  s'est  fuit  par  alluvion , 
une  accrue  à l'héritage  de  ce  riverain  pendant 
son  mariage , cette  accrue  sera  sujette  au  douaire 
auquel  est  sujet  l'héritage  ; car  elle  est  unie  à 
l’héritage  par  une  union  naturelle  ; elle  en  est  un 
accessoire,  qui  doit  suivre  naturam  et  jus  rei 
principalis. 

69.  In  second  exemple  est , lorsqu'un  homme, 
pendant  son  mariage,  0 planté  des  vignes,  des 
bois,  ou  construit  quelque  édifice  sur  un  terrain 
qu'il  possédait  dès  le  temps  des  épousailles,  et 
par  conséquent  sujet  au  douaire  : ces  vignes , 
ces  bois,  cet  édifice,  seront  sujets  au  douaire, 
comme  le  terrain  dont  ils  sont  un  accessoire  : 

Quod  enim  inœdificatur,  solo  redit Plantata 

solo  cedunt  ; Inst,  de  rer.  dtv.  $ 29-31. 

70.  On  fait,  à ce  sujet,  la  question  de  savoir, 
si  la  douairière,  dont  le  douaire  se  trouve 
augmenté  par  ces  améliorations  sur  l'héritage 
sujet  au  douaire,  en  doit  récompenser  les  héri- 
tiers de  son  mari  pour  la  part  dont  elle  en  profite. 
Elle  est  traitée  infrà , ckap.  4 , art.  t , § 2. 

71.  Il  n'y  a que  l'union  naturelle  qui  rende 
sujet  au  douaire  ce  qui  est  uni  à l'héritage  qui 
y est  sujet  ; il  n'en  est  pas  de  même  de  l'union 
civile,  ni  de  l'union  de  simple  destination. 

Cest  pourquoi , si , ayant  une  terre  seigneuriale 
sujette  au  douaire,  j'ai  acquis,  pendant  mon 
mariage , un  héritage  qui  en  relevait  en  fief  ou 
en  censive;  quoique,  par  cette  acquisition,  il 
se  fasse  une  union  de  fief,  cet  héritage  n'étant 
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plus  qu'un  seul  et  même  fief  avec  celui  quej'avais, 
néanmoins  cette  union  civile  n'empêchant  pas 
que  cet  héritage  ne  soit  réellement  quelque  chose 
de  distingué  de  celui  duquel  il  relevait,  et  par 
conséquent  susceptible  de  qualités  différentes; 
quoique  l'ancien  héritage  fût  propre  de  commu- 
nauté, et  sujet  au  douaire,  celui-ci  ne  laissera 
pasd'élroconquét.  et  ne  sera  pas  sujet  au  douaire. 

Pareillement  , lorsque  j‘ai  acquis  , pendant 
mon  mariage,  quelques  mines  vie  terre  voisines 
d'une  de  mes  métairies  sujettes  au  douaire; 
quoique  je  les  aie  réunies  à ma  métairie,  elles 
ne  seront  pas  pour  cela  sujettes  au  douaire. 

$ II.  DK  CK  QVt  RESTE  D'UN  HÉRITAGE  SUJET  AV 
DOUAIRE. 

72.  Lorsqu'un  héritage  sujet  nu  douaire  a été 
détruit , quoique  par  force  majeure  et  sans  la 
faute  du  mari,  tout  ce  qui  en  reste  est  sujet  au 
douaire. 

Par  exemple,  si  une  maison  sujette  au  douaire 
a été  incendiée  par  le  feu  du  ciel,  et  qu'il  n'en 
reste  plus  que  la  place  et  quelques  matériaux, 
il  n’est  pas  douteux  que  lu  veuve  conserve  son 
droit  de  douaire  et  d'usufruit  dans  la  place  et 
les  matériaux  qui  restent  de  la  maison , pour  la 
même  portion  qu'elle  l'aurait  eu  dans  la  maison. 

La  loi  5,  § 2,  ff.  quib.  mod.  uausf.  amitt. 
paraît  contraire  à celte  décision  : Ulpien  y dit  : 
Certissimumesl  erustis  œdibits  f nec  areœ , nec 
cœmentorum  usumfruc tum  deberi.  La  raison  , 
sur  laquelle  ce  jurisconsulte  se  fonde,  est  que 
le  droit  d'usufruit  d'une  maison  étant  le  droit  de 
l'habiter  par  soi-même  ou  par  d'autres , ce  droit 
ne  peut  plus  subsister,  lorsqu'il  ne  reste  plus  de 
la  maison  que  la  place;  une  piuce  nue  n'étant 
pas  de  nature  à être  habitée. 

La  réponse  à celte  loi,  est  que  la  décision  de 
cette  loi  n'est  que  pour  le  cas  auquel  l'usufruit 
d'une  maison  appartient  à quelqu'un  à titre 
singulier.  La  loi  34,  52,  ff.de  usufr.  et  quemad- 
mod.  quia  utat.f  décide  formellement  qu'il  n'en 
est  pas  de  meme  de  l'usufruit  que  quelqu'un 
aurait  à titre  universel,  et  que  si  une  maison 
comprise  dans  l'universalité  des  biens  dont 
l'usufruit  appartient  à quelqu'un , vient  à être 
incendiée,  l'usufruitier  conserve  son  droit  d'usu- 
fruit dans  la  placequi  reste  decctte  maison,  parce 
que  cet  usufruit  universel  n’est  pas  l'usufruit 
d'une  telle  maison,  ni  d'une  telle  chose,  mais 
l'usufruit  de  tout  ce  que  comprend  l'universalité 
des  biens , dans  laquelle  la  place , qui  reste  de 
cette  maison  incendiée,  se  trouve  comprise  : 
Quonia m } dit  Julien,  qui  bonorum  suorum 
usumfructum  légat , non  aolùm  ecrum  7 quæ  in 
apecie  aunt  f aed  et  aubstantiœ  omnis  usumfruc- 
tum legare  r idetur  : in  substanttâ  autem  bono- 
rum etiam  area  est;  dict.  Ç.  L'usufruit  de  la 


douairière  est  un  usufruit  universel  ; ce  n'est  poiat 
l'usufruit  d’une  telle  et  telle  chose  nommément , / 
c'est  l'usufruit  de  l'universalité  des  immeubles 
que  son  mari  avait  au  temps  des  épousailles  : on 
ne  peut  donc  lui  opposer  la  décision  d’Ulpicn, 
qui  n’est  que  pour  le  cas  de  l'usufruit  particulier 
d'une  telle  maison. 

J’aurais  même  de  la  peine  à croire  que  cette 
décision  d'Ulpien  dût  être  adoptée  dans  notre 
droit,  même  dans  son  cas  : elle  paraît  n'étre 
fondée  que  sur  une  pure  subtilité.  Il  semble  , au 
contraire . équitable  que  l'usufruitier  d'une 
maison  qui  a été  incendiée,  ne  pouvant  plus  jouir 
de  la  maison , jouisse  au  moins  de  ce  qui  en  reste. 

5 lit.  DE  CE  Ql»l  EST  SUBROGÉ  A UNE  CHOSE  SUJETTE 
AU  DOUAIRE. 

73.  Ce  que  le  mari  reçoit  à la  place  d'un  héri- 
tage ou  autre  immeuble  sujet  nu  douaire,  est 
subrogé  à cet  immeuble,  et  devient  sujet  au 
douaire,  comme  l'était  l'immeuble  auquel  il  est 
subrogé. 

Par  exemple,  si  une  rente  constituée,  dont  le 
mari  était  créancier  au  temps  des  épousailles, 
et  qui  était  par  conséquent  sujette  nu  douaire, 
a été  rachetée  pendant  le  mariage,  la  somme  de 
deniers  , que  le  mari  a reçue  pour  le  rachat , est 
subrogée  à cette  rente  ; et  la  veuve  , lors  de  l'ou- 
verture du  douaire . est  bien  fondée  à demander 
ln  jouissance  de  cette  somme  de  deniers,  quant 
à la  même  portion  pour  laquelle  elle  aurait  joui 
de  la  rente. 

Il  en  est  de  même  d’une  somme  de  deniers . 
que  le  mari  aurait  reçue  pendant  le  mariage  pour 
le  prix  d'un  héritage,  sujet  au  douaire,  qu'il 
aurait  été  contraint  de  vendre  pour  une  cause 
d'utilité  publique. 

ARTICXE  V. 

Quand  les  héritages  et  autres  immeublea  sujets 

au  douaire  cessent-ils  de  l'être;  et  de  l’in- 
demnité qui  peut  être  prétendue  par  la 

douairière. 

PREMIÈRE  MAXIME. 

74.  Il  est  évident  que  l’héritage,  ou  autre 
immeuble  sujet  au  douaire,  cesse  d'y  être  sujet . 
lorsqu'il  cesse  d'exister;  car  on  ne  peut  avoir 
aucun  droit  sur  ce  qui  n'existe  plus,  et  le  néant 
n’est  susceptible  d'aucune  charge. 

Est-il  dû,  en  ce  cas,  quelque  indemnité  à la 
douairière?  C'est  ce  que  nous  apprendrons  des 
maximes  suivantes. 

SECONDE  MAXIME. 

75.  Lorsque  la  chose  sujette  au  douaire  n 
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cessé  d'exister  sans  le  fait  ni  la  faute  du  mari, 
quoique  le  mari  n’ait  rien  reçu  à la  place,  la 
douairière  n'a  aucune  indemnité  à prétendre. 

TROISIÈME  MAXIME. 

76.  Lorsque  le  mari  a reçu  quelque  chose  à 
la  place  de  la  chose  sujette  au  douaire , qui  est 
éteinte,  le  douaire  est  transféré  sur  la  chose  que 
le  mari  a reçue  à la  place. 

V oyez  des  exemples  de  cette  maxime,  auprà , 
n.  73,  dans  les  cas  du  rachat  d'une  rente,  ou 
d'une  vente  que  le  mari  a été  contraint  de  faire 
pour  cause  d'utilité  publique. 

QUATRIÈME  MAXIME. 

77.  Lorsque  la  chose  sujette  au  douaire  a cessé 
d'exister  par  le  fait  ou  la  faute  du  mari . quoique 
le  mari  n'ait  rien  reçu  à la  place , la  douairière 
doit  avoir  une  indemnité  sur  les  biens  du  mari. 

Par  exemple,  lorsqu'une  rente,  dont  le  mari 
était  créancier  au  temps  des  épousailles,  et  qui 
par  conséquent  était  sujette  au  douaire,  a été 
éteinte  par  la  remise  volontaire  et  gratuite,  que 
le  mari  en  a faite  au  débiteur  pendant  le  mariage; 
la  rente  ayant,  en  ce  cas,  été  éteinte  par  le  fait 
du  mari , la  douairière  en  doit  être  indemnisée 
par  la  succession  du  mari. 

Il  en  est  de  même  du  cas  auquel  le  mari 
l'aurait  laissé  prescrire;  la  rente  étant,  en  ce  cas, 
éteinte  par  la  faute  du  mari,  la  douairière  doit 
pareillement  être  indemnisée.  Nous  verrons  en 
quoi  doit  consister  cette  indemnité. 

78.  Observez  qu'il  y a certains  droits  immo- 
biliers, que  le  mari  avait  au  temps  des  épou- 
sailles, et  qui  étaient  par  conséquent  sujets  au 
douaire;  pour  lesquels  néanmoins  la  douairière 
ne  peut  prétendre  aucune  récompense,  lorsque 
le  mari  les  a laissé  éteindre  par  la  prescription  , 
en  ne  les  exerçant  pas  dans  le  temps  auquel  ils 
devaient  être  exercés.  On  peut  apporter  pour 
exemple  les  actions  rcscisoires , les  actions  de 
réméré,  les  actions  de  retrait  lignager,  féodal 
ou  conventionnel,  qui  étaient  ouvertes  dès  le 
temps  des  épousailles.  Quoique  le  mari  les  ait 
laissé  éteindre  par  la  prescription,  en  ne  les 
exerçant  pas,  la  douairière  n'en  peut  prétendre 
aucune  récompense;  car  ces  actions  ne  sont  un 
véritable  bien  du  mari,  et  ne  sont  en  conséquence 
sujettes  ou  douaire,  qu'autant  qu'il  trouve  de 
l'avantage  à les  exercer,  et  qu'il  en  a la  com- 
modité. C'est  pourquoi , lorsqu'il  ne  les  a pas 
exercées,  on  doit  croire,  ou  qu'il  n'y  aurait  pas 
eu  de  l'avantage  à les  exercer,  ou  qu'il  n'a  pas  eu 
la  commodité  de  le  faire  ; et , dans  l'un  et  l'autre 
cas , il  n'est  censé  avoir  donné  aucune  atteinte 
au  douaire  de  sa  femme. 
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Par  la  même  raison  , quand  même  ces  espèces 
d'actions,  que  le  mari  avait  dès  le  temps  des 
épousailles,  subsisteraient  encore  au  temps  de 
l'ouverture  du  douaire,  la  douairière  ne  peut  pas 
obliger  les  héritiers  du  mari,  à qui  elles  appar- 
tiennent , i les  exercer. 

CINQUIÈME  MAXIME. 

79.  L'héritage , dont  le  mari  était  propriétaire 
au  temps  des  épousailles , cesse  d etre  sujet  au 
douaire,  lorsque  le  droit  de  propriété,  qu'avait 
le  mari,  vient  à se  résoudre  ex  cauaâ  antiqud  et 
neceaaariâ  ; il  en  est  autrement,,  lorsque  c’est 
ex  cauaâ  nord,  et  par  le  fait  du  mari. 

On  peut  apporter  pour  exemples  de  la  première 
partie  de  cette  maxime  , les  cas  auxquels  le  mari 
est  évincé  de  l'héritage,  soit  pour  cause  de  surve- 
nance d'enfans  à la  personne  qui  lui  en  avait  fait 
donation,  soit  sur  une  action  rescisoire  pour 
cause  de  la  minorité  du  vendeur,  ou  pour  cause 
de  lésion  d'outre  moitié  du  juste  prix,  ou  pour 
quelque  autre  cause  que  ce  soit,  soit  sur  une 
action  de  réméré,  soit  sur  un  retrait  lignager 
ou  seigneurial. 

La  raison  , sur  laquelle  est  fondée  cette  pre- 
mière partie  de  notre  maxime,  est  évidente.  Le 
mari,  ou  la  loi  pour  lui,  n'ont  pu  transférer  à la 
femme,  pour  son  douaire,  plus  de  droit  dans 
l'héritage  que  le  mari  n’en  avait  : Nemo  potest 
plu»  juria  in  olium  trôna  ferre  quùm  t pan 
hoberet;  l.  54,  ff.  de  reg.jur.  Le  mari  n'ayant 
donc  pas  eu  un  droit  de  propriété  parfaite  et  irré- 
vocable de  l'héritage  , n'ayant  eu  qu'un  droit 
résoluble , celui , que  la  femme  y avait  pour  son 
douaire,  ne  pouvait  être  qu'un  droit  qui  était 
pareillement  résoluble,  et  qui  doit  par  conséquent 
se  résoudre,  lorsque  le  droit  du  mari  vient  à se 
résoudre.  C’est  le  cas  de  la  maxime,  Soluto 
jure  dantia , soir  il  ur  jua  accipientia . 

y oyez  néanmoins,  en  l'article  précédent,  une 
espèce  d'exception  à cette  maxime,  en  cas  de 
substitution. 

On  peut  apporter  pour  exemple  de  la  seconde 
partie  de  notre  maxime,  le  cas  auquel  le  mari , 
qui  était  propriétaire  d'un  héritage  au  temps  des 
épousailles,  en  a été  évincé  depuis,  sur  une 
action  en  révocation  pour  cause  d'ingratitude , 
ou  lorsqu'il  l'a  fait  tomber  en  commise  pour 
cause  de  désaveu  ou  de  félonie.  L'héritage,  dans 
ces  cas.  ne  retourne  au  donateur,  qui  a révoqué 
sa  donation  , ou  au  seigneur,  au  profit  de  qui  il 
est  tombé  en  commise,  qu'avec  toutes  les  charges 
d'hypothèques,  de  servitudes  et  autres  que  le 
mari  y a imposées;  et  par  conséquent,  pareille- 
ment avec  la  charge  du  droit  de  douaire  que  la 
femme  y avait  acquis.  La  raison  est  que  le  mari 
ne  peut , par  son  fait , priver  des  tiers , des  droits 
68 
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qu'ils  ont  acquis  sur  son  héritage  : Nemo  ex  facto 
alterius  pragravari  debet. 

SIXIÈME  MAXIME. 

80.  Lorsque  le  droit  de  propriété  d’un  héritage, 
que  le  mari  avait  au  temps  des  épousailles,  se 
résout  ex  causd  antigud  et  neceesarid , mais 
pour  l'avenir  seulement  ; si  le  mari  a reçu  quel- 
ques sommes  de  deniers  à la  place  de  cet  héri- 
tage, le  douaire  de  la  femme  est  transféré  sur 
ces  sommes  de  deniers.  Il  en  est  autrement 
lorsque  le  droit  du  mari  est  rescindé,  même  pour 
le  passé. 

81.  On  peut  apporter  pour  exemple  delà  pre- 
mière partie  de  cette  maxime,  le  cas  auquel  le 
mari,  qui  était  propriétaire  d’un  héritage  au 
temps  des  épousailles , en  est  depuis  évincé  pen- 
dant le  mariage,  sur  une  action  de  réméré,  ou  sur 
un  retrait  liguager  ou  seigneurial , ou  conven- 
tionnel. Le  droit  du  mari  se  résout  ex  causd  anti- 
quâ  et  neceesarid  ; mais  il  ne  se  résout  que  pour 
l’avenir  : cette  éviction  n'empêche  pas  qu'il  n'ait 
été  véritablement  propriétaire  de  cet  héritage 
au  temps  des  épousailles , et  jusqu’au  temps  de 
l'cviction  : les  sommes,  qu'il  a reçues  du  vendeur 
qui  a exercé  le  réméré  contre  lui,  ou  du 
retrayant,  pour  le  remboursement , tant  du  prix 
de  l'héritage  que  du  prix  des  augmentations  qu'il 
y avait  faites  avant  le  mariage  , lui  tiennent  lieu 
de  cet  héritage,  et  y sont  subrogées.  C’est  pour- 
quoi le  douaire  de  la  femme,  auquel  avait  été 
sujet  ledit  héritage,  jusqua  ce  que  le  mari  en 
eût  été  évincé , est  transféré  sur  lesdites  sommes, 
qui  tiennent  lieu  au  mari  do  l'héritage,  comme 
nous  l'avons  établi  en  l'article  précédent,  § 3 ; et 
la  douairière  a droit  dejouir  en  usufruit  desdites 
sommes,  quant  a la  même  portion  pour  laquelle 
elle  aurait  dû  jouir  de  l'héritage  duquel  elles 
tiennent  lieu. 

On  peut  aussi  apporter  pour  exemple  le  cas, 
auquel  le  mari  aurait  été  évincé,  sur  une  action 
hypothécaire,  d'un  héritage  dont  il  était  proprié- 
taire au  temps  des  épousailles,  et  sur  lequel  il 
avait  fait  des  augmentations  avant  son  mariage. 
Le  droit  du  mari  ne  se  résolvant,  cil  ce  cas,  que 
pour  l'avenir,  le  douaire  de  la  femme  , auquel  a 
été  sujet  l'héritage  jusqu'à  ce  que  le  mari  en  ait 
été  évincé,  est  transféré  sur  la  somme  que  le 
mari  a reçu  du  demandeur,  pour  le  prix  des 
augmentations  que  le  mari  avait  faites  avant  le 
mariage  sur  cet  héritage;  car  ces  augmentations 
étant  quelque  chose  qui  fait  partie  de  l'héritage, 
appartenaient  au  mari , et  étaient  sujettes  au 
douaire,  ainsi  que  l’héritage  dont  elles  font 
partie. 

La  somme  reçue  pour  le  prix  desdites  augmen- 
tations, qui  est  subrogée  et  tient  lieu  ail  mari 


desdites  augmentations,  doit  donc  pareillement 
être  sujette  au  douaire. 

Si  les  augmentations  avaient  été  faites  depuis 
le  mariage , la  somme , payée  pour  le  prix  des 
augmentations,  devant , en  ce  cas,  appartenir  à 
la  communauté , aux  dépens  de  qui  elles  ont  été 
faites,  elles  ne  sont  pas  , eu  ce  cas , sujettes  au 
douaire  ; la  femme  ne  pouvant  pas  tout  à la  fois 
avoir  sur  une  même  chose  droit  de  douaire  et 
droit  de  communauté,  comme  nous  l’avons  vu 
supra. 

82.  On  peut  apporter  pour  exemple  de  la 
seconde  partie  de  notre  maxime , le  cas  auquel  le 
mari , qui  tenait  un  héritage  au  temps  des  épou- 
sailles , en  a été  depuis  évincé , sur  des  lettres  de 
rescision  obtenues  par  son  vendeur,  soit  pour 
cause  de  minorité , soit  pour  cause  de  lésion 
d'outre  moitié  du  juste  prix,  soit  pour  quelque 
autre  cause  que  ce  soit.  Dans  ces  cas,  la  vente, 
qui  avait  été  faite  au  mari,  de  cet  héritage, 
étant  rescindée,  détruite,  et  réduite  ad  non 
actum , le  droit  du  mari , qui  résultait  de  cette 
vente , est  rescindé , même  pour  le  passé  ; l' héri- 
tage est  censé  n'avoir  jamais  appartenu  au  mari , 
et  par  conséquent  n'avoir  jamais  été  sujet  au 
douaire.  C'est  pourquoi  la  somme  d'argent , que 
le  inari  avait  payée  au  vendeur  pour  le  prix  de 
la  vente,  et  qui  lui  est  rendue  par  le  vendeur, 
ne  peut  être  considérée  comme  subrogée  à l'hé- 
ritage dont  il  est  évincé,  puisque  cet  héritage  est 
censé  ne  lui  avoir  jamais  appartenu;  il  reçoit 
cette  somme  comme  l’ayant  pavée  indûment, 
sine  causd  f ou  e.r  falsâ  causd , pour  le  prix  d'une 
vente  qui  n'a  pas  eu  lieu  : cette  somme  ne  peut 
donc  être  sujette  au  douaire  de  la  femme,  à la 
place  de  l'héritage,  puisqu'elle  n'est  pas  subrogée 
à l'héritage,  et  que  l'héritage  lui-même,  étant 
censé  n'avoir  jamais  appartenu  au  mari , n'y  a 
jamais  été  sujet. 

83.  Il  en  est  de  même  de  la  somme,  qu'il  a 
reçue  pour  le  prix  des  augmentations  faites  sur 
l'héritage.  La  femme  ne  peut  prétendre  son 
douaire  sur  cette  somme  ; car  l'héritage , dont  le 
mari  est  évincé , et  sur  lequel  elles  ont  été  faites , 
étant  une  chose  qui  est  censée  n'avoir  jamais 
appartenu  au  mari , et  n'avoir  jamais  été  sujette 
au  douaire,  les  augmentations  faites  par  le  mari, 
avant  le  mariage,  sur  cet  héritage,  qui  font  partie 
de  cet  héritage,  sont  pareillement  une  chose  qui 
est  censée  n'avoir  jamais  appartenu  au  mari,  et 
n'avoir  jamais  par  conséquent  été  sujette  au 
douaire.  La  répétition  qu'a  le  inari,  du  prix  des- 
dites augmentations,  n'est  qu'unesimpte  créance 
qu'a  le  mari , semblable  à celle  d'un  nrgotiorum 
gestor,  qui  aurait  fait  des  impenses  nécessaires 
ou  utiles  sur  l'héritage  d'autrui. 

On  peut  apporter  pour  second  exemple  le  cas 
de  l'action  rédhibitoire.  Fingo.  J'avais,  au  temps 
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de  mes  épousailles , un  pâtis  que  j'avais  acheté 
peu  auparavant.  Je  me  suis,  peu  après,  aperçu 
qu’il  était  rempli  d’herbes  venimeuses  : ce  vico 
est  rédhibitoire,  /.  49,  ff.  Ædil.  Ed.  ; l.  4.  Cod. 
dict.  tit.  J'ai  en  conséquence  intenté  l'action 
contre  mou  vendeur,  et  j'ai  fait  déclarer  la  vente 
nulle.  Dans  cette  espèce,  la  vente  étant,  comme 
dans  l'espèce  précédente,  réduite  ad  non  acium, 
on  doit  pareillement  décider  que  ma  femme  ne 
peut  prétendre  douaire  ni  sur  le  pâtis  qui  est 
censé  ne  m’avoir  jamais  appartenu,  ni  sur  la 
somme  qui  m’a  été  rendue. 

On  opposera  une  différence.  Dans  le  cas  de 
l’action  rescisoire,  je  suis  évincé  sans  mon  fait  ; 
mais  l’action  rédhibitoire,  que  j’ai  intentée,  est 
mon  fait  : or  je  ne  puis,  ne  cessant  par  mon  fait 
de  posséder  un  héritage,  priver  ma  femme  du 
douaire  qu'elle  y a.  Oui,  lorsque  l’héritage  m'a 
véritablement  appartenu  : mais  celui,  qui  a été 
l'objet  de  mon  action  rédhibitoire  ne  m'a  jamais 
véritablement  appartenu  , le  consentement  que 
j’ai  donné  à son  acquisition , qui  n'élait  fondé  que 
sur  l’erreur  et  l'ignorance  du  vice,  n'ayant  pas 
été  un  véritable  consentement  : A’o»  r identur 
qui  errant  consentire  ; /.  116,  ff.  de  reg.jur. 

SEPTIEME  MAXIME. 

84.  Lorsque  le  mari , sans  le  consentement  do 
sa  femme,  a aliéné,  durant  le  mariage,  l'héritage 
sujet  au  douaire,  si  l'aliénation  a été  volontaire, 
si  elle  procède  de  son  fait,  l’héritage  continue 
d’étre  sujet  au  douaire  de  la  femme , en  quelques 
mains  qu'il  passe.  Si  l'aliénation  est  une  alié- 
nation nécessaire,  qui  ne  procède  pas  du  fait  du 
mari , comme  lorsqu'elle  a été  faite  pour  quelque 
cause  d'utilité  publique  , l'héritage  cesse  d’étre 
sujet  au  douaire;  mais  le  droit  de  la  femme 
est  transféré  sur  la  somme  que  le  mari  a reçue 
pour  le  prix. 

85.  La  raison  de  la  première  partie  de  notre 
maxime  est  évidente.  Les  héritages , que  le  mari 
avait  au  temps  des  épousailles , et  ceux , qui  lui 
sont  venus  depuis  de  ses  père  et  mère , ou  autres 
ascendans , ayant  été  affectés,  par  le  mariage, 
au  douaire  de  la  femme , au  cas  qu'il  eut  lieu , 
le  mari  n’en  est  possesseur  et  propriétaire  que 
cum  ed  causé , avec  cette  affectation  ; il  ne  peut 
donc  , en  les  aliénant , transférer  à l'acquéreur 
la  propriété  de  ces  héritages  que  telle  qu’il  l'a  lui- 
méme,  c’est-à-dire , avec  l'affectation  au  douaire 
de  sa  femme,  au  cas  qu'il  ail  lieu,  personne  ne 
pouvant  transférer  à un  autre  plus  de  droit 
dans  une  chose , qu'il  n'en  a lui-méme.  C'est 
pourquoi, en  quelques  mainsque  l'héritage  passe, 
il  continue  d'être  sujet  au  douaire.  La  Coutume 
du  Grand-Perche  en  a une  disposition  en  l'article 
1 19,  où  il  est  dit  : « Si  le  mari,  sans  le  consen- 


« tement  de  sa  femme , vend  son  héritage  sujet 
« au  douaire , en  tout  ou  en  partie , la  femme 
• peut , après  le  décès  de  son  mari , demander 
u son  douaire  à l’acheteur.  » 

Cette  disposition  de  la  Coutume  du  Grand- 
Perche  doit  avoir  lieu  partout,  étant  fondée  sur 
les  principes  de  droit  ci-dessus  rapportés,  qui 
sont  pris  dans  la  nature. 

La  Coutume  dit , sans  le  consentement  de  sa 
femme ; car,  lorsqu'elle  a consenti  en  majorité, 
elle  ne  peut  pas  revenir  contre  son  fait  ; mais, 
dans  les  Coutumes  qui  donnent  un  douaire  aux 
enfans,  le  consentement  de  la  femme  ne  décharge 
pas  l'héritage  du  douaire  des  enfans. 

La  Coutume  dit,  rend  : cela  est  dit  exempli 
gratid  : il  en  est  de  même  des  autres  titres  d'a- 
liénation. 

Enfin  la  Coutume  dit,  peut  demander  son 
douaire  à l'acheteur  ; ce  qui  doit  s'étendre  à 
tous  les  tiers  détenteurs  de  l'héritage  qui  lui  ont 
succédé. 

86.  Dumoulin , en  sa  note  sur  le  susdit  article, 
observe  que  l'héritage  sujet  au  douaire,  que  le 
mari  n aliéné  , continue  tellement  d'être  affecté 
au  douaire,  que  cette  affectation  ne  peut  être 
purgée  ni  par  aucune  prescription , ni  pardécret, 
tant  que  le  mariage  dure  : A on  ohntante , dit-il, 
quocumque  temporis  laptu,  et  non  obstante 
decrelo,  et  subhastationibus  interdùm  inter- 
posais, dummodô  matrimonium  sit  publicum , 
et  non  clandestinum. 

L'article  1 17 , inséré  dans  la  Coutume  de  Paris 
lors  de  sa  réformation,  est  conforme  û cette 
doctrinede  Dumoulin.  Il  yestdit  : En  matière  de 
douaire,  la  prescription  Commence  à courir  du 
jour  du  décès  du  mari  seulement. 

]*a  jurisprudence  est  aussi  conforme  à la 
doctrine  de  Dumoulin,  par  rapport  au  décret. 
Bacquet,  Traité  des  droitsde  Justice , chap.  15, 
n.  72,  cite  un  arrêt  du  6 mai  1562,  qui  a jugé 
qu'un  héritage,  quoique  adjugé  par  décret,  ne 
laissait  pas  d'être  sujet  au  douaire  de  la  femme  : 
il  en  cite  d'autres  pour  le  douaire  des  enfans.  La 
raison  est,  que  le  douaire  ne  devant  être  ouvert 
qu'à  la  mort  du  mari , il  ne  peut  être  purgé  avont 
que  d'être  né. 

87.  Le  principe,  que  nous  venons  d'établir, 
reçoit  un  tempérament  d'équité,  qui  est  que  les 
héritages,  que  le  mari  a aliénés,  ne  continuent 
d'être  sujets  au  douaire  que  subsidiairement, 
dans  le  cas  auquel  la  femme  ne  trouverait  pas, 
dans  les  biens  sujets  au  douaire  . qui  sont  restés 
dans  la  succession  de  son  mari , de  quoi  lui 
fournir  la  portion  qui  lui  appartient  pour  son 
douaire;  mais  s'il  y a de  quoi  l'en  remplir,  la 
femme  n'est  pas  reçue  à poursuivre  son  douaire 
contre  les  tiers  détenteurs  des  héritages  sujets 
à son  douaire  , comme  nous  le  verrons  infrà. 
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88.  Pareillement,  lorsque  le  mari  a aliéné, 
à titre  d'échange  ou  de  bail  à rente,  un  héritage 
sujet  au  douaire  de  la  femme,  quoique  cette 
aliénation  soit  une  alienation  volontaire,  qui, 
selon  la  subtilité  du  droit,  n’empêche  pas  l'hé- 
ritage de  demeurer  sujet  au  douaire , néanmoins, 
lorsque  l'échange  a été  fait  sans  retour,  et  le 
bail  à rente  sans  deniers  d'entrée , et  de  bonne 
foi,  la  femme  doit  prendre  son  doua  ire  sur  la  rente 
ou  sur  l'héritage  reçu  en  contre-échange , qui 
sont  un  juste  équivalent  de  celui  qu'elle  aurait 
sur  l'héritage. 

89.  La  seconde  partie  de  notre  maxime  est 
évidente.  Le  mari  ayant  été  forcé,  pour  cause 
d'utilité  publique,  de  céder  son  héritage , la  même 
cause  d'utilité  publique  oblige  tous  ceux,  qui 
ont  quelque  droit  sur  eet  héritage , de  céder  le 
droit  qu'ils  y ont.  L'héritage  doit  donc  cesser 
d'étre  sujet  au  douaire,  lequel  doit  être  transféré 
sur  la  somme  que  le  mari  recevra  pour  le  prix 
dudit  héritage  : cette  somme  est , à cet  effet , 
subrogée  à l'héritage , comme  nous  l'avons  établi 
suprà . 

90.  Le  déguerpissement , que  le  mari  a fait 
d'un  héritage  sujet  au  douaire  de  sa  femme,  pour 
se  décharger  d'une  rente  foncière  dont  il  était 
chargé  , n'appartient  pas  à la  seconde  partie  de 
notre  maxime.  Ce  n'est  pas  une  aliénation  néces- 
saire , puisqu'il  était  au  pouvoir  du  mari  de  ne 
pas  déguerpir  : elle  procède  de  son  fait  ; elle  ne 
décharge  donc  pas  l'héritage  des  charges  dont  il 
se  trouvait  chargé  au  temps  du  déguerpissement, 
comme  nous  l'avons  établi  en  notre  Traité  du 
bail  à Rente y chap.  6,  sert.  2,  art.  7,  § 3. 
C'est  pourquoi,  si  cet  héritage  est  augmenté  de 
revenu  , la  femme , à défaut  d'autres  biens , peut 
prétendre,  contre  le  créancier  à qui  il  a été 
déguerpi,  la  jouissance  de  la  moitié  de  cet  héri- 
tage, aux  offres  qu'elle  doit  faire  de  lui  payer, 
pendant  le  temps  qu'elle  en  jouira , la  moitié  de 
la  rente  dont  il  était  chargé,  et  les  intérêts  de 
la  moitié  de  la  somme  , à laquelle  montent  les 
impenses  nécessaires  et  utiles  qui  y ont  été  faites 
depuis  le  déguerpissement,  autres  que  celles 
d'entretien. 

91 . Lorsque , du  vivant  du  mari  , des  créan- 
ciers postérieurs  au  mariage  ont  saisi  et  vendu 
par  décrût  l'héritage  sujet  au  douaire,  cette  vente 
par  décret , quoiqu'elle  n'ait  pu  être  empêchée 
par  le  mari  , n'est  pas  néanmoins  dans  le  cas  de 
la  seconde  partie  de  notre  raaiime;  car  cette 
vente  procède  du  fait  du  mari,  qui  a hypothéqué 
l'hériluge  depuis  le  mariage , et  qui  n'a  pas  pu, 
en  l'hypothéquant  , préjudicier  au  douaire  , 
auquel  il  l'avait  précédemment  affecté  en  se 
mariant.  L'héritage,  ainsi  vendu,  continue  donc 
d'être  sujet  au  douaire  ; et  la  femme  peut , après 
la  mort  du  mari , poursuivre  son  douaire;  sur 


cet  héritage  contre  l'adjudicataire,  quoiqu'elle 
n'ait  pas  formé  opposition  au  décret  , la  solen- 
nité du  décret  ne  purgeant  pas  le  douaire  avant 
qu'il  soit  né. 

Il  en  serait  autrement  , si  le  saisissant , ou 
quelqu'un  des  opposans  , avaient  des  hypothè- 
ques ontéricures  au  mariage  : l'adjudication 
serait , en  ce  cas , une  aliénation  véritablement 
nécessaire,  qui  ne  procéderait,  pas  d un  fait  du 
mari  , intervenu  depuis  le  mariage.  Ces  créan- 
ciers ayant  eu  , dès  avant  le  mariage  , une  hypo- 
thèque, qui  leur  donnait  le  droit  de  faire  vendre 
les  héritages  de  leur  débiteur  , pour  être  payés 
de  leurs  créances , leur  débiteur  n'a  pas  pu 
depuis , en  affectant  , par  son  mariage  , ses 
héritages  au  douaire  de  sa  femme , préjudicier 
au  droit  que  ces  créanciers  avaient  sur  lesdits 
héritages  avant  son  mariage.  Lors  donc  qu'un 
créancier  hypothécaire,  antérieur  au  mariage, 
a saisi  réellement  un  héritage  du  mari , ou  s'est 
rendu  cosaisissant , par  l'opposition  qu'il  a for- 
mée à la  saisie  faite  par  un  autre  , et  que  , sur 
cette  saisie,  l'héritage  a été  adjugé,  il  cesse 
entièrement  d'être  sujet  au  douaire  de  la  femme. 
C'est  l’avis  de  Renussou  , chap.  10,  n.  4,  et  de 
Bacquet,  Traité  des  Droits  de  Justice,  chap.  15, 
n.  73. 

92.  Il  reste  une  question  : c'est  de  savoir  si , 
en  ce  cas,  ce  qui  reste  du  prix  de  l'adjudication, 
apres  les  frais  de  saisie  réelle  et  les  créances 
antérieures  au  mariage  acquittés,  devient,  à la 
place  de  l'héritage,  sujet  au  douaire,  de  manière 
que  la  douairière  , après  la  mort  de  son  mari , 
soit  fondée  à exercer  son  douaire  sur  ce  restant 
du  prix;  et  si  elle  peut  obliger  les  créanciers 
postérieurs  au  mariage,  qui  ont  touché  à l'ordre 
ce  restunl  du  prix,  à rapporter  ce  qu’ils  ont 
touché,  pour  que  la  femme  y exerce  son  douaire. 

On  peut  dire,  contre  la  femme,  en  faveur 
des  créanciers  postérieurs  au  mariage  , qui  ont 
touché  à l'ordre,  qu'il  est  vrai  que , dans  le  cas 
d'une  aliénation  nécessaire,  le  droit  de  douaire, 
que  la  femme  avait  sur  l'héritage  , qui  cesse  par 
cette  aliénation,  d'y  être  sujet, est  transféré  sur 
ce  que  le  mari  a reçu  à la  place. 

Mais  lorsque  ce  que  le  mari  a reçu  à la  place 
est  de  l'argent , ou  d'uutres  choses  mobilières  , 
le  douaire  de  la  femme  est  bien  transféré  sur 
ces  choses  ; mais  elle  ne  peut  l'exercer  que  sur 
ce  qui  se  trouve  dans  la  succession  du  mari,  et 
non  contre  des  tiers.  Les  choses  mobilières 
n'étant  sujettes,  dans  notre  jurisprudence,  à 
aucune  suite  contre  les  tiers,  lorsqu'elles  ont  été 
aliénées,  la  femme  n'est  pas  fondée  à poursuivre 
son  douaire  sur  les  deniers  du  prix  de  l'héritage 
sujet  a son  douaire,  confie  les  créanciers  pos- 
térieurs au  mariage  qui  les  ont  touché  à l'ordre. 

Néanmoins  Rcnosson,  chap.  10.  n.  6,  dit  que 
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l'opinion  commune  est  que  la  femme  est  fondée, 
en  ce  cas,  à faire  rapporter  aux  créanciers 
postérieurs  au  mariage  ce  qu'ils  ont  touché  du 
prix  de  l'héritage  à l'ordre , pour  y exercer  son 
douaire.  La  raison  , qu’il  en  apporte  , est  que , 
n'y  ayant  eu  que  les  créanciers  antérieurs  au 
mariage  qui  aient  eu  le  droit  de  faire  vendre,  les 
créanciers  postérieurs  au  mariage  n'ayant  pas 
eu  le  droit  de  le  faire  vendre  au  préjudice  du 
douaire  , ils  n’ont  pas  eu  le  droit  d'en  recevoir 
le  prix.  Je  ne  sais  pas  si  cette  raison  est  bien 
concluante. 

Pour  éviter  toute  difficulté,  la  femme  doit, 
en  ce  cas,  s'opposer  au  décret,  et  demander 
que  les  créanciers  postérieurs  au  contrat  de 
mariage  ne  soient  colloqués  qu'a  la  charge  de 
rapport,  si  par  la  suite,  il  y a lieu  au  douaire, 
ce  qui  ne  peut , en  ce  cas , lui  être  refusé. 

HUITIÈME  MAXIME. 

93.  Lorsque  le  mari  avait , au  temps  des  épou- 
sailles, des  héritages  en  commun  avec  ses  cohé- 
ritiers ou  autres  copropriétaires,  entre  lesquels 
il  intervient  depuis  un  partage,  l'effet  rétroactif, 
que  notre  jurisprudence  donne  aux  partages, 
ayant  déterminé  le  droit  et  la  part  du  mari  aux 
choses  échues  en  son  lot  par  le  partage,  comme 
nous  l'avons  vu  auprà , ».  32,  la  femme  ne  peut 
prétendre  aucun  douaire  sur  celles  qui  sont 
échues,  par  le  partage,  aux  cohéritiers  ou  copro- 
priétaires de  son  mari,  dans  lesquelles  il  est 
censé  n’avoir  jamais  eu  aucun  droit. 

NEUVIÈME  MAXIME. 

94.  Pareillement,  lorsqu'un  héritage,  que  le 
mari  tenait,  au  temps  des  épousailles,  en  commun 
avec  ses  cohéritiers  ou  autres  copropriétaires , 
est  licité  et  adjugé  à un  autre  qu'au  mari,  le 
douaire  de  la  femme  n'est  pas  à prendre  sur  cet 
héritage,  mais  seulement  sur  la  somme  que  le 
mari  a eue  pour  sa  part  dans  le  prix  de  la  lici- 
tation. 

Les  licitations  tenant  lieu  de  partage  , et 
ayant  le  même  effet  rétroactif  qu'on  donne  aux 
partages,  lorsque,  sur  la  licitation,  c'est  un 
cohéritier  ou  copropriétaire  du  mari , qui  a été 
adjudicataire  , tout  le  droit  indéterminé,  que  le 
mari,  y avait,  est  censé  s'être  terminé  à la  part 
qu'il  a dans  le  prix  de  la  licitation  de  l'héritage, 
qui  est  censé  avoir  toujours  appartenu  à l'adju- 
dicataire. C'est  pourquoi  la  femme  ne  peut  avoir 
son  douaire , que  sur  la  part  quo  son  mari  a eue 
dans  le  prix  de  la  licitation,  qui  lui  tient  lieu  du 
droit  immobilier  indéterminé  qu’il  avait  au  temps 
des  épousailles. 

Loisque  c'est  un  étranger  qui  s’est  rendu 


adjudicataire,  la  femme  ne  peut  pareillement 
exercer  son  douaire , que  sur  ta  part  de  son  mari 
dans  le  prix  de  la  licitation.  Pour  quelle  raison? 
C'est  que  la  licitation  est  une  aliénation  néces- 
saire , et  que , dans  le  cas  des  aliénations  néces- 
saires, suivant  la  septième  maxime,  l'héritage 
aliéné  cesse  d'être  sujet  au  douaire , lequel  est 
transféré  sur  le  prix. 

DIXIÈME  MAXIME. 

95.  Lorsqu'un  homme  a partagé , pendant  le 
mariage , avec  ses  cohéritiers  , la  succession  de 
son  père  ou  de  sa  mère  , composée  de  meubles 
et  d'immeubles,  et  que,  par  le  partage , il  a eu 
dans  son  lot  beaucoup  plus  de  meubles , et  en 
récompense  beaucoup  moins  d'immeubles  qu’il 
ne  lui  en  revient  pour  sa  part , ou  même  lors- 
qu'il n’a  eu  que  des  meubles  dans  son  lot,  la 
douairière  n'a  rien  à demander  aux  cohéritiers 
de  son  mari;  mais  elle  doit  être  indemnisée  sur 
la  successiou  de  son  mari , de  l'atteinte  qu'a 
reçue , par  ce  partage , son  droit  de  douaire 
dans  la  part  afférente  à son  mari  dans  l'immo- 
bilier de  celte  succession. 

La  raison  de  la  première  partie  de  cette  maxime 
est  que,  suivant  l'effet  que  la  jurisprudence 
donne  au  partage,  les  cohéritiers  du  mari  de  la 
douairière  sont  censés  ne  tenir  rien  de  lui , et 
avoir  succédé  directement  au  défunt,  pour  le 
total,  k tous  les  immeubles  échus  dans  leurs 
lots. 

La  seconde  partie  est  fondée  en  équité , et  est 
tirée  de  Duplessis,  Traité  du  Douaire , chap.  2, 
sert.  1 , obeert.  5.  Les  lois  subviennent  à des 
créanciers  hypothécaires  , en  leur  permettant 
d'assister  au  partage  des  successions  échues  à leur 
débiteur,  pour  empêcher  qu'on  ne  fasse  tomber 
duns  le  lot  de  leur  débiteur,  des  meubles,  qui 
ne  sont  pas  susceptibles  d'hypothèque,  à la 
place  de  la  part  qui  lui  revient  dans  les  immeu- 
bles de  cette  succession  , sur  laquelle  ils  ont 
hypothèque.  La  femme  n'ayant  pas  la  liberté 
d'intervenir  au  partage  des  successions  échues 
k son  mari  qui  se  fait  dans  un  temps  auquel  elle 
est  sous  sa  puissance,  il  est  juste  de  lui  subvenir 
par  cette  indemnité,  son  droit  étant  pour  le 
moins  aussi  favorable  que  celui  des  créanciers 
de  son  mari. 

Observes  qu'il  ne  doit  y avoir  lieu  à cette 
indemnité  que  dans  le  cas  auquel  il  y a clause, 
par  le  contrat  de  mariage , que  le  mobilier  des 
successions  sera  propre,  ou  lorsque  la  femme 
n'est  pas  commune;  car,  lorsque  le  mobilier 
des  successions  tombe  dans  la  communauté,  le 
partage  ne  peut , en  ce  cas,  être  soupçonné  d’être 
fait  en  fraude  des  droits  de  la  femme , puisque  , 
si  le  douaire  de  la  femme  est  diminué  de  ce  quo 
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le  mari  a,  dans  son  lot,  moins  d’immeubles 
qu‘il  ne  lui  en  revenait  pour  sa  part  ; d’un 
autre  côté,  le  droit  de  communauté  de  la  femme 
est  augmenté  de  ce  que  son  mari , par  ce  par- 
tage, a eu  de  plas  en  mobilier  qu'il  ne  lui  en 
revenait  pour  sa  part.  Bien  loin  donc  que  la 
femme  souffre  de  ce  partage,  elle  y trouve  de 
l’avantage,  puisqu'elle  a à titre  de  commune,  en 
pleine  propriété,  la  moitié  de  ce  que  son  mari  a 
eu  en  mobilier  de  plus  qu’il  ne  lui  en  revenait, 
au  lieu  qu'elle  n'eut  pu  nvoir  qu'en  usufmit 
la  moitié  de  ce  que  son  mari  a eu  de  moins  dans 
les  immeubles  que  la  part  qui  lui  en  revenait. 

ONZIEME  MAXIME. 

96.  Un  héritage  cesse  d'étre  sujet  au  douaire, 
lorsque  le  mari  a été  obligé  de  le  rapporter  à la 
succession  de  son  père,  ou  d’un  autre  parent  de 
la  ligne  directe  ascendante,  qui  le  lui  avait 
donné,  ne  s’étant  pas  trouvé,  dans  cette  succes- 
sion, des  héritages  de  pareille  valeur  et  bonté, 
en  quantité  suffisante  pour  égaler  les  cohéritiers 
du  mari. 

Cette  maxime  est  fondée  sur  ce  que  le  mari 
n'ayant  eu  l'héritage  qu'à  la  charge  du  rapport, 
il  n'a  pu  être  affecté  au  douaire  de  sa  femme  que 
sous  la  même  charge , le  droit  de  la  femme  ne 
devant  pas  avoir  plus  d'élendue  que  celui  de  son 
mari , d'où  il  dérive. 

97.  Dans  le  cas,  auquel  le  mari  aurait  pu 
retenir  l'héritage  en  moins  prenant,  parce  qu'il 
s'est  trouvé,  dans  la  succession,  des  héritages 
de  pareille  valeur  et  bonté,  en  quantité  suffi- 
sante pour  égaler  ses  cohéritiers,  le  rapport,  que 
le  mari  a fait  de  l'héritage , doit  passer  , en  ce 
cas,  pour  une  aliénation  volontaire,  qui  ne 
peut  donner  atteinte  au  douaire  de  la  femme.  Je 
pense  néanmoins  que  la  femme  ne  doit  pas  être 
reçue  à demander  le  douaire  qu'elle  a sur  cet 
héritage , contre  le  cohéritier  de  son  mari , au 
lot  duquel  il  est  tombé,  et  qu'elle  en  doit  plutôt 
étro  indemnisée  sur  les  biens  de  la  succession 
de  son  mari , si  elle  ne  s'en  trouve  pas  suffisam- 
ment indemnisée  par  ce  qui  est  tombé  dans  le 
lot  de  son  mari , à la  place  de  l’héritage  qu'il  a 
rapporté. 

ARTICLE  VI. 

En  quoi  consiste  le  douaire  subsidiaire  que 
certaines  Coutumes  accordent. 

98.  La  Coutume  do  Paris , et  la  plupart  des 
Coutumes,  n'accordent  un  douaire  à la  femme 
que  dans  deux  espèces  de  biens  du  mari;  savoir  : 

1°  Dans  les  immeubles  que  le  mari  avait  au 
temps  des  épousailles. 

2°  Dans  les  immeubles  qui  lui  sont  venus 


depuis  de  ses  père,  mère  ou  autres  ascendans. 

Lorsque  le  mari  n'a  aucuns  biens  ni  de  l'une 
ni  de  l’autre  de  ces  deux  espèces,  ces  Coutumes 
n’en  accordent  aucun  à la  femme  sur  les  autres 
biens  du  mari.  Quelques  Coutumes  plus  indul- 
gentes accordent,  en  ce  cas,  à la  femme  un 
douaire  subsidiaire  sur  les  autres  biens  de  son 
mari . Notre  Coutume  d'Orléans  est  de  ce  nombre  : 
elle  dit  en  l’article  221  : « En  traité  de  mariage 
u auquel  il  n'y  a convention  de  douaire , et  le 
« mari  n'a  aucuns  propres  héritages  , la  femme 
« aura  pour  son  douaire  le  quart  des  conquéts 
v delà  portion  des  héritiers  du  décédé  en  usufruit, 
« en  payant  les  charges;  et  s'il  n’y  a conquéts, 
« aura  la  quarte  partie  des  meubles  delà  portion 
« des  héritiers  du  trépassé,  à perpétuité,  les 
* dettes  déduites.  " 

Nous  verrons  sur  ce  douaire  subsidiaire,  dans 
un  premier  paragraphe,  en  quels  cas  il  y a lieu 
ou  douaire  subsidiaire  accordé  par  cet  article  : 
dans  un  second  paragraphe , quels  biens  y sont 
sujets,  et  pour  quelle  portion.  Nous  traiterons, 
dans  un  troisième  paragraphe,  du  douaire  sub- 
sidiaire sur  les  meubles.  Nous  rapporterons, 
dans  un  quatrième  paragraphe , quelques  autres 
espèces  de  douaire  subsidiaire  de  différentes 
Coutumes. 

S I.  Ef»  QUELS  CAS  T A-T-IL  LIEO  AC  DOtAIRE  SUB- 
SIDIAIRE. 

99.  Pour  qu’il  y ait  lieu  au  douaire  subsidiaire, 
la  Coutume  d'Orléans  requiert  deux  choses  : la 
première , qu’il  n’y  ait  eu  entre  les  parties 
aucune  convention  de  douaire.  C'est  ce  qui 
résulte  de  ces  termes  : En  traité  de  mariage 
auquel  il  n'y  a contention-  de  douaire  : car  si, 
par  le  traité  de  mariage,  les  parties  sont  conve- 
nues d'un  douaire , tel  qu'elles  ont  jugé  a propos 
de  le  régler,  ce  douaire  conventionnel  exclut  le 
douaire  coutumier,  comme  nous  le  verrons 
infrày  et  par  conséquent  il  exclut  le  douaire 
subsidiaire , qui  est  une  espèce  de  douaire  cou- 
tumier. 

Pareillement , si,  par  le  traité  de  mariage , il 
y avait  convention  que  la  femme  n'aurait  aucun 
douaire,  cette  convention  étant  valable,  comme 
nous  l'avons  vu  suprà , il  ne  peut  y avoir  lieu  au 
douaire  que  la  Coutume  accorde  par  cet  article. 

100.  La  seconde  chose , que  la  Coutume 
requiert,  résulte  de  ces  termes,  et  que  le  mari 
n'a  aucuns  propres  héritages. 

Si  donc  le  mari  avait  quelques  héritages  ou 
autres  immeubles  au  temps  des  épousailles  , U 
femme  ayant , en  ce  cas , le  douaire  ordinaire 
sur  lesdits  héritages,  il  n'v  aurait  pas  lieu  au 
douaire  subsidiaire  accordé  par  cet  article, 
lequel  n’a  lieu  qu'a  défaut  du  douaire  ordinaire. 
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101.  Si  le  mari  n'avait  encore , au  temps  des 
épousailles,  aucuns  immeubles,  et  qu'il  en  ait 
eu  depuis,  qui  lui  sont  venus  de  ses  père,  mère 
ou  autre  ascendans;  ces  héritages  étant  sujets 
ou  douaire  ordinaire  , la  femme  ayant  par  con- 
séquent , en  ce  cas , le  douaire  ordinaire , il  n'y 
a pas  lieu  au  subsidiaire  porté  par  cet  article. 

102.  La  Coutume  dit,  propres  héritages  7 
c’est-à-dire , propres  de  communauté , qui  sont 
sujets  au  douaire  ordinaire.  C’est  pourquoi  , si 
le  mari  avait,  par  une  convention  de  sou  contrat 
de  mariage  , ameubli  à la  communauté  tous  les 
héritages  qu’il  avait  ; les  héritages  ameublis 
n’étant  pas  sqjets  au  douaire  ordinaire  , comme 
nous  l’avons  vu  suprà  7 n.  28,  et  la  femme 
n’ayant  par  conséquent , en  ce  cas , aucun 
douaire  ordinaire , il  y aurait  lieu  au  douaire 
subsidiaire  accordé  par  cet  article. 

103.  La  Coutume  n'entend.  par  propres  héri- 
tages y que  ceux  qui  sont  de  nature  à être  sujets 
au  douaire  ordinaire.  C'est  pourquoi , lorsque 
le  mari  a des  héritages  qui  lui  sont  échus  pen- 
dant le  mariage,  par  succession  collatérale; 
quoique  ces  héritages  soient  propres  et  n'entrent 
pas  en  communauté,  néanmoins  ces  héritages 
n’étant  pas  sujets  au  douaire  ordinaire , comme 
nous  l'avons  vu  suprùr  n.  11;  si  le  mari  n'en 
a pas  d’autres  qu'il  ait  eus  dès  le  temps  des 
épousailles , ou  qui  lui  soient  venus  depuis  de 
ses  père,  mère  ou  autres  ascendans  , la  femme 
n’ayant  pas,  en  ce  cas,  de  douaire  ordinaire, 
elle  doit  avoir  le  douaire  subsidiaire  porté  par 
cet  article,  qui  a lieu  à défaut  de  douaire  ordi- 
naire. 

Lorsque  le  mari  n'a  d'autres  propres  que  ceux 

qui  lui  sont  échus  pendant  le  mariage,  par  suc- 
cession collatérale,  on  ne  peut  disconvenir  que 
la  femme  doit  avoir,  en  ce  cas,  un  douaire 
subsidiaire,  l'esprit  de  cette  Coutume  étant  que 
la  femme  ait  toujours  un  douaire  sur  les  biens 
de  son  mari.  Mais  il  y en  a qui  pensent  que  la 
femme  aura  bien,  en  ce  cas,  un  douairè  subsi- 
diaire, mais  non  sur  les  conqucts,  sur  lesquels 
la  Coutume  ne  l’accorde  que  si  le  mari  n'a 
aucuns  propres;  mais  qu'elle  aura  ce  douaire 
subsidiaire  sur  ces  propres  échus  par  succession 
collatérale,  lesquels  ne  sont  pas,  à la  vérité, 
sujets  au  douaire  ordinaire  , mais  doivent  être 
sujets  au  subsidiaire.  C’est , dit-on , un  premier 
degré  de  douaire  subsidiaire . conforme  à l'esprit 
de  cette  Coutume , quoiqu'elle  ait  omis  de 
l'énoncer.  Je  ne  suis  pas  de  cet  avis.  Yoyet 
infrày  n.  113,  le  sens  dans  lequel  je  crois  que 
doivent  être  entendus  ces  termes , si  le  mari  n'a 
aucuns  propres. 

104.  C’est  au  temps  de  la  mort  du  mari,  qui 
donne  ouverture  au  douaire,  qu'on  a égard  s’il 
y a quelque  héritage  ou  autre  immeuble  sujet  au 


douaire  ordinaire.  Quoique  le  mari  ait  eu  un 
héritage  qu’il  avait  dès  le  temps  des  épousailles, 
ou  qui  lui  était  devenu  de  ses  père,  mère  ou 
autres  ascendans,  et  qui  était  par  conséquent 
affecté  au  douaire  ; si  cet  héritage  est  péri  , 
ayant  été  entièrement  emporté  par  une  rivière 
dont  il  était  voisin;  ou  s'il  a cessé,  de  quelque 
manière  que  ce  soit,  d'être  sujet  au  douaire, 
sans  que  rien  y soit  subrogé,  et  qu’il  ne  se  trouve 
aucun  autre  bien  sujet  au  douaire  ordinaire , il 
y aura  lieu  au  douaire  subsidiaire  accordé  par 
cet  article. 

Il  en  est  autrement  dans  les  cas  auxquels  la 
femme  a quelque  indemnité  qui  lui  tienne  lieu 
et  soit  subrogée  au  droit  qu’elle  eût  eu  sur  l’héri- 
tage qui  a cessé  d'ètro  sujet  A son  douaire;  car 
cette  indemnité  étant  un  douaire  ordinaire  qu'a 
la  femme,  il  ne  peut  plus  y avoir  lieu  au  douaire 
subsidiaire  porté  par  cet  article. 

Sur  les  cas  auxquels  les  héritages  cessent  d’être 
sujets  au  douaire  , soit  avec  indemnité  pour 
la  femme,  soit  sans  indemnité,  voyei  l’article 
précédent. 

105.  Quoique,  lors  de  la  mort  du  mari,  il  ne 
se  trouve  dans  sa  succession  aucun  héritage  de 
ceux  qui  sont  sujets  au  douaire  ordinaire  ; s’il  en 
a aliéné  quelqu'un  qui  y était  sujet,  et  qui  con- 
tinue de  l'être,  l'aliénation  ayant  été  volontaire, 
il  n’y  a pas  lieu,  en  ce  cas,  au  douaire  subsi- 
diaire : car  la  femme  a un  douaire  ordinaire  sur 
cet  héritage , qu'elle  peut  poursuivre  contre  les 
tiers  détenteurs. 

Quoique  la  femme,  au  moyen  du  consentement 
qu’elle  aurait  donné  à l'aliénation  , n'ait  plus  de 
droit  de  douaire  sur  l'héritage  même , le  droit 
de  douaire , qu’elle  a sur  le  prix  que  le  mari  a 
reçu,  lui  forme  un  douaire  ordinaire,  qui  fait 
cesser  le  douaire  subsidiaire.  Il  en  est  de  même 
à l’égard  des  aliénations  nécessaires,  lorsque  le 
mari  a reçu  une  somme  d'argent,  la  femme  a, 
sur  cette  somme  d'argent , un  douaire  à la  place 
de  celui  qu'elle  avait  sur  l'héritage. 

Lorsque  la  femme  a consenti  à la  donation , 
que  son  mari  a faite  à quelqu'un  de  l'héritage 
unique  qui  était  sujet  au  douaire;  quoique  la 
femme  n’ait , en  ce  cas , aucune  indemnité  sur 
les  biens  de  son  mari,  le  mari  n'ayant  rieu  reçu 
à lu  place  de  cet  héritage,  il  n'y  aura  pas  lieu  au 
douaire  subsidiaire;  car  il  était  au  pouvoir  de  la 
femme  de  ne  pas  consentir  à la  donation  , et  de 
conserver  son  douaire  sur  cet  héritage. 

106.  S'il  n'y  a d'autres  biens  sujets  au  douaire 
ordinaire , qu'une  rente  dont  le  débiteur  est 
insolvable,  il  y a lieu  au  douaire  subsidiaire; 
car  c'est  la  même  chose  pour  la  femme,  qu'il  ne 
se  trouve  aucuns  biens  sujets  au  douaire  ordi- 
naire, ou  qu’il  ne  se  trouve  qu'une  rente  dont 
on  ne  puisse  percevoir  aucun  revenu  par  l'in- 
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solvabilité  du  débiteur  : Idem  est  non  habere 
action* m , et  habere  inanem. 

Observes  que  la  femme , qui  demande  le 
douaire  subsidiaire , en  conséquence  de  la  cadu- 
cité de  la  rente  qui  était  la  seule  chose  affectée 
au  douaire  ordinaire , doit  renoncer  à son  douaire 
sur  cette  rente  caduque  ; car  elle  ne  peut  avoir 
tout  à la  fois  douaire  ordinaire  et  douaire  sub- 
sidiaire. 

Le  douaire  subsidiaire  n'étant  fondé , en  ce 
cas , que  sur  la  caducité  de  la  rente , les  héritiers 
du  mari  peuvent , en  ce  cas , se  défendre  du 
douaire  subsidiaire,  en  rendant  la  rente  bonne, 
par  des  ofTres  qu'ils  feraient  de  s'obliger  À la 
payer  à la  douairière,  quant  à la  part  qu'elle 
y a pour  son  douaire , pendant  tout  le  temps 
qu'il  doit  durer. 

107.  Lorsque,  au  temps  de  la  mort  du  mari, 
qui  donne  ouverture  au  douaire  , le  seul  héritage 
sujet  au  douaire  ordinaire  se  t rouve  chargé  envers 
un  tiers  d'un  usufruit  antérieur  au  douaire,  la 
femme  est  censée  n’avoir  pas  le  douaire  ordi- 
naire, et  elle  doit  avoir  le  subsidiaire;  car  le 
douaire  étant  donné  par  les  Coutumes  À la  femme 
pour  ses  aliraens,  qui  ne  peuvent  souffrir  de 
retardement , la  femme  n'est  pas  censée  avoir 
un  douaire  effectif,  lorsqu'elle  ne  l’a  que  sur 
un  héritage  dont  elle  ne  peut  jouir  présente- 
ment , et  dont  elle  ne  pourra  jouir  peut-être 
jamais , l'usufruitier  pouvant  vivre  plus  long- 
temps qu'elle. 

Observez  que  la  femme  doit  avoir,  en  ce  cas , 
le  choix,  ou  d'avoir  le  douaire  subsidiaire,  ou 
d'attendre  l'extinction  de  l'usufruit  dont  l'héri- 
tage est  chargé,  pour,  après  ladite  extinction, 
jouir  dudit  héritage  pour  la  part  que  le  douaire 
ordinaire  lui  donne  : mais  lorsqu'elle  opte  le 
subsidiaire , elle  doit  renoncer  entièrement  à tout 
droit  de  douaire  sur  l'héritage';  car  on  ne  peut 
avoir  tout  à lu  fois  douaire  ordinaire  et  douaire 
subsidiaire. 

Le  douaire  subsidiaire  n'étant  fondé,  en  ce 
cas , que  sur  le  retard  que  l'usufruit , dont  l'héri- 
tage sujet  au  douaire  est  chargé  envers  un  tiers, 
apporte  à la  jouissance  du  douaire  de  la  femme, 
je  croirais  qu’il  devrait  être  permis  , en  ce  cas, 
à l'héritier  d'exclure  ce  douaire  subsidiaire , en 
rachetant  l'usufruit , si  le  tiers , envers  qui  il  en 
est  chargé , voulait  bien  en  consentir  le  rachat , 
ou,  si  le  tiers  ne  le  voulait  pas,  en  offrant  à la 
douairière  de  lui  payer,  jusqu'à  l'extinction  de 
cet  usufruit,  une  rente  équivalante  à la  moitié 
du  revenu  de  l'héritage  qui  lui  appartient  pour 
son  douaire , et  de  lui  donner  bonne  et  suffisante 
caution  pour  le  paiement.  La  femme  étant,  par 
le  rachat  de  l'usufruit , ou  par  ses  offres , mise 
en  jouissance  du  douaire  ordinaire,  il  ne  doit 
plus  y avoir  lieu  au  subsidiaire. 


108.  Lorsque , au  temps  de  l'ouverture  du 
douaire,  il  ne  se  trouve  rien  de  sujet  au  douaire 
ordinaire  , qu'un  immeuble  de  nulle  considéra- 
tion , putà  y une  rente  de  vingt  sous  ou  d'un  écu , 
la  femme  est  censée  être  sans  douaire  ordinaire, 
et  elle  doit  en  conséquence  avoir  le  douaire 
subsidiaire  ; car  dans  les  choses  morales , telles 
que  sont  celles  qui  font  l'objet  de  la  jurispru- 
dence, peu  est  réputé  pour  rien;  parùm  pro 
nihilo  reputatur. 

Cette  décision  est  conforme  à celle  de  Du- 
moulin , en  sa  note  sur  l'art.  51  de  la  Coutume 
d'Angoumois , qui  porte  qu'on  peut  donner  tous 
ses  meubles  et  acquêts  , pourvu  que  le  donnant 
ait  patrimoine  : sur  quoi  Dumoulin  dit , scilicet 
notabile  ; non  enim  intelliyitur  de  vili  cespite 
terra;  verba  cum  effeciu  notabili  accipienda. 
On  opposera  peut-être  que,  nonobstant  cette 
note  de  Dumoulin  , dans  les  Coutumes  de  subro- 
gation , le  sentiment  commun  est  que  le  moindre 
propre,  quelque  peu  considérable  qu'il  soit, 
peut  empêcher  la  légitime  des  collatéraux  dan» 
les  acquêts , à défaut  de  propres.  La  réponse  est , 
qu’on  n'en  peut  rien  conclure  à l'égard  du  douaire 
subsidiaire  de  la  Coutume  d'Orléans , y ayant  une 
raison  , qui  est  particulière  uu  douaire,  pour 
décider  que,  dans  l'article  221  de  celte  Coutume, 
ces  termes,  si  le  iftari  n'a  aucuns  propre» t 
doivent  s'entendre , cum  effeciu  notabili , et 
comprendre  le  cas  auquel  le  mari  aurait  dn  petit 
propre  qui  ne  serait  d'aucune  considération. 
Cette  raison  est  que  le  douaire , pur  sa  uature. 
est  accordé  pour  les  alimens  de  la  veuve.  L'esprit 
de  la  Coutume,  dans  cet  article,  est  qu'une 
veuve  trouve  dans  les  biens  de  son  mari  un 
douaire  pour  subvenir  à ses  alimens,  et  que. 
lorsqu'elle  n’en  trouve  pas  suffisamment  dans 
ses  propres,  le  mari  n'en  ayant  point,  elle  en 
trouve  dans  ses  autres  biens.  Or,  lorsque  le  mari 
a un  propre , mais  qui  n'est  d'aucune  considé- 
ration , la  veuve  ne  trouve  pas  plus  de  quoi 
pourvoir  à ses  alimens  dans  les  biens  propres  de 
son  mari,  que  s'il  n'en  avait  aucun  : donc  elle 
doit  avoir  le  douaire  subsidiaire  dans  les  autres 
biens  de  son  mari,  de  même  quo  si  son  mari 
n'avait  absolument  aucuns  propres. 

109.  Il  reste  une  questiou,  qui  est  de  savoir 
si,  pour  exclure  le  douaire  subsidiaire  que  la 
Coutume  d'Orléans  accorde,  il  suffit  qu'il  se 
trouve,  dans  la  succession  du  mari,  des  héri- 
tages propres  situés  sous  d'autres  Coutumes; 
sur  lesquels  la  femme  a le  douaire  ordinaire , 
quoiqu'il  n'y  en  ait  aucuu  parmi  les  biens  régis 
par  la  Coutume  d'Orléans. 

On  peut  dire,  pour  raison  de  douter,  en  faveur 
de  la  femme , que  les  lois  coutumières  de  nos 
différentes  provinces  sont  indépendantes  les  unes 
des  autres.  Lorsqu'un  homme  laisse,  en  mourant, 
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des  biens  en  différentes  provinces , la  loi  coutu-  épousailles;  qu'il  est  dès  lors  fixe  et  invariable, 
mière  de  chacune  de  ces  provinces  défère  la  Un  homme,  qui,  lors  de  son  mariage,  avait  des 
succession  des  biens  situés  dans  son  territoire,  propres  sur  lesquels  le  douaire  coutumier  de  sa 
indépendamment  des  lois  coutumières  des  autres  femme  a été  établi , ne  peut  donc  pas  l'augmenter 
provinces,  qui  défèrent  pareillement  chacune  la  en  faisant  des  acquisitions  dans  la  Coutume 
succession  des  autres  biens  du  défunt  situés  dans  d'Orléans,  où  il  n'a  pas  de  propre.  On  peut 
le  leur.  C'est  pourquoi , lorsqu'un  homme  loisse  encore  autoriser  notre  décision  par  une  sentence 
dans  sa  succession  des  biens  féodaux  dans  diffé-  arbitrale  rendue  dans  une  espèce  semblable,  par 
rentes  Coutumes,  lesquelles  accordent  chacune  MM.  Barjeton  , Lcnormand  , Cochin,  Visnier  et 
un  manoir  au  fils  aîné,  chacune  de  ces  Coutumes  Perrinelle  , pour  les  légataires  universels  de 
lui  défère  ce  manoir,  indépendamment  des  madame  Dodun.  Il  y avait  dans  sa  succession 
manoirs  que  lui  défèrent  les  autres  Coutumes,  une  terre  située  sous  la  Coutume  de  Poitou  , qui 
et  il  a droit  d'en  avoir  un  dans  chacune  desdites  accorde  à l'héritier  une  légitime  sur  les  acquêts , 
Coutumes.  Pareillement , la  Coutume  d'Orléans  à défaut  de  propres.  Les  propres  , qui  se  trou- 
déférant  à la  veuve  un  douaire  dans  les  conquéts,  vaient  dans  la  succession , étaient  situés  sous  la 
à défaut  de  propres , et  le  déférant  indépendant-  Coutume  de  Paris  ; il  n'y  en  avait  aucun  sous 
ment  de  celui  que  défèrent  les  autres  Coutumes,  celle  de  Poitou.  Les  arbitres  jugèrent  qu'il  n’y 
il  suffit  qu'il  n'y  ait  aucuns  propres*  sous  la  avait  pas  lieu  à la  réserve  coutumière , et  adju- 
Coutume  d'Orléans,  pour  que  la  femme  ait  son  gèreut  la  terre  en  entier  au  légataire  universel, 
douaire  sur  les  couquéts  situés  sous  ladite  Cou- 
tume, quoiquelle  ait  douaire  sur  des  propres  g g.  quels  biens  sont  sujets  au  nous i ne  scbsi- 
situés  sous  d'autres  Coutumes.  diaike  ; et  pou*  quelle  voitioiI. 

nonobstant  ces  raisons , ou  doit  décider  que  la 

femme  ne  peut  prétendre  le  douaire  subsidiaire,  110.  La  Coutume,  en  l'article  221  ci-dessus 
que  la  Coutume  d'Orléans  accorde  sur  les  cnn-  rapporté  , dit  : La  femme  aura  pour  son  douaire 
quéts , à défaut  de  propres , quoique  le  mari  n'ait  le  quart  des  conquéts  de  la  portion  des  héritiers 
aucuns  propres  sous  la  Coutume,  lorsqu'il  en  a du  décédé } en  usufruit. 

sous  d'autres  Coutumes.  Si  un  aîné  prend  un  Ce  terme  de  conquéts  comprend  les  propres 
manoir  dans  chacune  des  Coutumes  qui  en  ameublis  aussi  bien  que  les  véritables  conquéts. 
défèrent  un  à l’aîné , c'est  que  chacune  des  Cou-  111.  La  Coutume  donne  en  ces  conquéts  le 
tûmes  le  lui  défère  absolument  et  sans  aucune  quart  en  usufruit  de  la  portion  des  héritiers  du 
condition.  Au  contraire  , lu  Coutume  d'Orléans  mari;  ce  qui  fait  un  huitième  au  total, 
n'accorde  le  douaire  sur  les  conquéts  que  sous  La  Coutume  suppose  le  cas  d'acceptation  de  la 
une  condition  , si  le  mari  n'a  aucuns  propres  , communauté  comme  le  plus  ordinaire.  Lorsque 
et  si  en  conséquence  la  femme  ne  peut  trouver  lafemmereuonceàla  communauté,  les  conquéts, 
dans  les  biens  de  son  mari  de  quoi  subvenir  A en  ce  cas,  appartenant  , pour  le  total , à la  suc- 
ses  alimens  : mais  il  suffit  que  le  mari  laisse  des  cession  du  mari , la  femme  doit  avoir,  en  ce  cas , 
propres,  sur  lesquels  la  femme  a un  douaire,  pour  son  douaire,  l'usufruit  du  quart  au  total 
quoiqu'ils  ne  soient  pas  situés  sous  la  Coutume  desdits  conquéts. 

d'Orléans,  pour  qu'on  ne  puisse  pas  dire  que  le  1 12.  Lorsque,  par  le  contrat  de  mariage,  il 
mari  n'a  aucuns  propres , et  qu'elle  ne  trouve  pas  V a une  clause  d'exclusion  de  communauté,  les 
dans  les  biens  de  son  tnari  de  quoi  subvenir  à ses  héritages,  que  le  mari  a acquis  depuis  le  mariage, 
alimens  sans  le  douaire  subsidiaire.  Il  suffit  donc  sont-il$  sujets  au  douaire  subsidiaire?  La  raison 
que  le  mari  ait  des  propre» , quelque  part  qu’ils  de  douter  est,  que  le  terme  de  conquéts  employé 
soient  situés,  pour  que  la  condition,  sous  laquelle  parla  Coutume  ne  peut  convenir  à ces  héritages, 
la  Coutume  d’Orléans  accorde  le  douaire  sur  les  lesquels  , au  moyen  de  la  clause  d'exclusion  de 
conquéts,  manque,  et  pour  qu'en  conséquence  communauté,  sont  propres  au  mari,  et  dans 
il  n'y  ait  pas  lieu  à ce  douaire.  On  ne  peut  pas  lesquels  la  femme  n'a  aucune  part.  Néanmoins 
dire  que  la  Coutume  d'Orléans  sortirait  des  il  faut  décider  qu'ils  y sont  compris.  L'esprit  de 
bornes  de  son  territoire , en  apposant , pour  la  Coutume  est  que , à défaut  des  héritages  sur 
condition  a son  douaire  subsidiaire , que  le  mari  lesquels  elle  assigne  le  douaire  ordinaire,  les 
n'ait  aucuns  propres,  quoique  situés  sous  d’autres  autres  héritages,  qui  se  trouvent  dans  la  succes- 
Coutumes  : car  eu  apposant  cette  condition , elle  sion  du  mari , y soient  sujets.  Elle  n'a  assigné  le 
n'exerce  aucun  empire  sur  les  propres  qui  sont  douaire  ordinaire  que  sur  les  héritages  que  le 
situés  hors  de  son  territoire;  ils  ne  sont  pas  mari  avait  au  temps  des  épousailles,  ou  qui  lui 
l'objet  de  sa  disposition,  mais  seulement  de  la  seraient  venus  depuis  de  ses  ascendans;  mais  à 
condition  qui  y est  apposée.  Enfin  c'est  un  prin-  leur  défaut , elle  a voulu  que  ceux , que  le  mari 
cipe,  que  le  douaire  se  règle  au  temps  des  n'aurait  acquis  que  depuis  le  mariage,  et  qui  no 
Tome  III.  69 


Digitized  by  Google 


546 


TRAITÉ  DD  DOUAIRE. 


sont  pas  par  conséquent  sujets  au  douaire  ordi- 
naire, fussent  au  moins  sujets  au  douaire  subsi- 
diaire. Si,  pour  les  désigner,  elle  s'est  servie  du 
terme  de  conquéta , c'est  qu'elle  a supposé  comme 
le  cas  le  plus  ordinaire,  celui  auquel  il  y a une 
communauté  établie  entre  te  mari  et  la  femme; 
auquel  cas,  les  héritages  du  mari,  qui  ne  sont 
acquis  que  depuis  le  mariage,  sont  conquéta. 
Mais  ce  terme  de  conquéta,  dont  la  Coutume 
s'est  servie , ne  doit  pas  se  prendre  reatricticè. 
La  Coutume , en  se  servant  de  ce  terme  conquéta, 
n'a  pas  entendu  que,  pour  que  les  héritages  du 
mari,  acquis  depuis  le  mariage,  fussent  sujets 
au  douaire  subsidiaire,  il  fallait  qu'ils  eussent  la 
qualité  de  conquéta;  car,  bien  loin  que  cette 
qualité  soit  une  raison  pour  les  y assujettir  plutôt 
que  les  autres  héritages,  ce  serait  plutôt  une 
raison  pour  ne  les  y pas  assujettir.  La  purt , que  la 
femme  a déjà  à titre  de  commune  dans  ces  héri- 
tages , serait  plutôt  une  raison  pour  ne  lui  en 
pas  accorder  une  autre  à titre  de  douaire,  qu'elle 
n'est  la  raison  qui  les  y fait  assujettir.  Bien  loin 
qu'on  doive  conclure  du  terme  de  conquéta, 
employé  dans  cet  article,  que  les  héritages  du 
mari,  qui  ne  sont  pas  conquèls,  ne  sont  pas 
sujets  au  douaire  subsidiaire  , ou  doit  conclure 
au  contraire  que , puisque  la  Coutume  a assujetti 
au  douaire  subsidiaire  même  les  conquèls  , pour 
la  portion  qui  en  appartient  aux  héritiers  du 
mari , quoique  la  femme  ait  déjà  une  pari  dans 
ces  héritages  à titre  de  commune,  à plus  forte 
raison  elle  y assujettit  les  autres  héritages  du 
mari , dans  lesquels  elle  ne  peut  avoir  de  part 
qu'à  ce  titre  de  douaire. 

113.  Par  la  même  raison,  on  doit  décider, 
dans  le  cas  auquel  il  est  intervenu  une  séparation 
de  biens  pendant  le  mariage,  que  les  héritages 
acquis  par  le  mari  depuis  la  séparation,  quoi- 
qu’ils ne  soient  pas  conquèls , sont  sujets  au 
douaire  subsidiaire. 

114.  Que  dirons-nous  des  héritages,  qui  sont 
échus  au  mari  par  .succession  collatérale,  pendaut 
le  mariage?  Ces  héritages,  quoique  propres,  ne 
sont  pas  sujets  au  douaire  ordinaire  : sont-ils 
sujets  au  douaire  subsidiaire?  I«a  même  raison  de 
douter,  tirée  du  terme  de  conquéta  employé  par 
la  Coutume,  se  rencontre  ici  en  beaucoup  plus 
forts  termes  que  dans  les  deux  espèces  précé- 
dentes. Dans  le  cas  de  l’exclusion  de  commu- 
nauté , on  peut  dire  que  , si  les  héritages  acquis 
par  le  mari  pendant  le  mariage,  ne  sont  pas 
conquèls,  n'y  ayant  pas  de  communauté,  ils 
doivent  eu  tenir  lieu  par  rapport  au  douaire 
subsidiaire;  parce  que  ce  sont  les  héritages  qui 
seraient  les  conquèls  , sans  la  clause  d exclusion 
de  communauté,  qui  n'a  été  faite  que  pour 
priver  la  femme  du  droit  de  communauté , et 
non  pour  la  priver  de  son  douaire  subsidiaire , 


qui  lui  est  d’autant  plus  nécessaire,  quelle  est 
privée  de  son  droit  de  communauté. 

A l'égard  du  cas  de  la  séparation  , on  peut 
dire  aussi  que,  si  les  héritages  acquis  par  le 
mari  depuis  la  séparation , ne  sont  pas  conquéta , 
n'y  ayant  plus  de  communauté,  ils  doivent  encore, 
pur  rapport  au  douaire  subsidiaire,  être  consi- 
dérés comme  tels;  parce  que  la  femme,  qui 
auraiteu  son  douaire  subsidiaire  sur  ses  héritages, 
s'il  n'y  avait  pas  eu  de  séparation , n'en  doit  pas 
être  privée  par  la  séparation  ; la  séparation  , qui 
arrive  ordinairement  par  la  faute  du  mari , no 
devant  pas  profiter  au  mari , et  priver  la  femme 
de  son  douaire  subsidiaire. 

Mais  les  héritages  échus  au  mari  pendant  le 
mariage,  par  une  succession  collatérale,  sont 
de  vrais  propres,  qui  ne  peuvent,  en  aucune 
manière  que  ce  soit,  être  comparés  aux  con- 
quéts.  La  roisou  de  douter,  tirée  du  terme  de 
conquéta  employé  par  la  Coutume,  milite  donc 
beaucoup  plus.  Néanmoins  je  pense  que  ces 
héritages  doivent  être  sujets  au  douaire  subsi- 
diaire , de  même  que  tous  les  autres  héritages  et 
immeubles  du  mari,  qui  ne  le  sont  pas  au  douaire 
ordinaire  : lu  raison  est,  que  le  ternie  conquéta 
employé  dans  l'article  2*21 , ne  doit  pas  être 
entendu  reatricticè , comme  nous  l'avons  établi 
ci-dessus. 

On  doit  donc  entendre  ainsi  cet  article  : En 
traité  de  mariage  auquel  il  n'y  a contention  de 
douaire,  et  le  mari  n o aucune  proprea  ( sujet» 
au  douaire  établi  par  l'article  218  ),  la  femme 
aura  pour  aon  douaire  le  quart  ( des  autres 
héritages  et  immeubles  de  la  succession  du  mari, 
même  ) dee  conquéta  de  la  portion  des  héritière 
du  décidé  en  usufruit , etc.,  à l'égard  desquels 
conquéts  il  y avait  une  plus  grande  raison  de 
douter,  s'ils  seraient  assujettis  à ce  douaire, 
parce  que  la  femme  y a déjà  part  à titre  de 
communauté. 

1 15.  De  tout  ce  que  nous  avons  dit  jusqu'à 
présent,  il  résulte  trois  différences  entre  le 
douaire  ordinaire  et  le  subsidiaire. 

Première  différence. 

Le  douaire  ordinaire  est  de  la  moitié  en  usu- 
fruit des  héritages  qui  y sont  sujets;  le  douaire 
subsidiaire  u'est  que  du  quart  en  usufruit. 

Seconde  différence. 

Les  héritages  , que  le  mari  avait  au  temps  des 
épousailles,  sont  dèsee  temps,  affectés  au  douaire 
ordinaire;  ceux  venus,  depuis  le  mariage,  au 
mari , de  scs  père , mère  ou  autres  asccndans , y 
sont  affectés  aussitôt  qu'ils  lui  sont  advenus  : au 
contraire,  les  héritages  sujets  au  douaire  subsi- 
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diaire  n’étant  que  ceux  que  le  mari  laisse  dans 
sa  succession,  ils  ne  commencent  à être  sujets 
au  douaire  subsidiaire,  que  lors  de  l'ouverture 
de  lo  succession  du  mari. 

T roitième  différence . 

Le  douaire  ordinaire  charge  la  douairière  de 
payer,  à la  décharge  des  héritiers  du  mari,  la 
moitié  des  arrérages  des  rentes,  dont  le  mari 
était  débiteur  au  temps  des  épousailles,  qui 
courront  pendant  le  temps  de  la  jouissance  du 
douaire. 

Le  douaire  subsidiaire  charge  la  douairière  de 
payer,  à la  décharge  du  mari  pendant  ledit 
temps , le  quart  des  arrérages  de  toutes  les 
rentes  dont  il  était  débiteur  au  temps  de  sa 
mort. 

Au  reste,  le  douaire  subsidiaire  sur  les 
immeubles  convient  avec  le  douaire  ordinaire, 
en  ce  qu’il  ne  charge  pas  la  douairière  de 
contribuer  en  rien  aux  dettes  mobilières. 

S III.  DU  DOUAIRE  SUBSIDIAIRE  SUR  I.ES  MCC1LES. 

116.  A défaut  du  douaire  ordinaire,  faute  de 
biens  qui  y soient  sujets,  et  à défaut  du  douaire 
subsidiaire  sur  les  autres  immeubles  du  mari , 
lesquels  sont  compris  sous  le  terme  de  conquête, 
la  Coutume  d'Orléans  établit  à la  fîn  de  l'article 
ci-dessus  rapporté,  un  douaire  subsidiaire  sur 
les  meubles;  il  y est  dit  : Eté  il  n'y  a conquête, 
aura  la  quarte  partie  dee  meublee  de  la  portion 
de»  héritage»  du  trépaeeé , à perpétuité , le» 
dette»  déduite». 

Ces  termes,  e’il  n’y  a conquit »,  doivent 
s’interpréter  de  la  même  manière  que  nous 
avons,  au  paragraphe  précédent , interprété  les 
termes  de  cet  article , s'il  n'y  a aucun»  propre». 

C’est  pourquoi  il  y a lieu  À ce  douaire  subsi- 
diaire, et  le  mari  est  censé  n'avoir  laissé  aucuns 
conquéts , lorsqu'il  n'en  a laissé  aucun  qui  soit 
régi  par  une  Coutume  qui  accorde  un  douaire 
subsidiaire  sur  les  conquéts. 

Pareillement,  le  mari  est  censé  n'avoir  laissé 
ancuns  conquéts , si  ceux  qu'il  a laissés , ou 
n'ont  aucun  revenu,  comme  s'il  n’a  laissé  qu'une 
rente  dont  le  debiteur  est  insolvable  : ou  n'en 
ont  qu'un  de  nulle  considération,  ou  sont 
chargés  d’un  usufruit  envers  un  tiers.  La 
douairière  peut  donc,  dans  tous  ces  cas, 
demander  le  douaire  subsidiaire  sur  les  meubles, 
de  la  même  manière  et  sous  les  mêmes  limitations, 
quenousavonsvuau  paragraphe  premier,  qu’elle 
pouvait,  dansles  mêmes  cas,  demander  le  douaire 
subsidiaire  sur  les  conquéts. 

Mais  si  c'était  envers  la  femme  elle-même  que 
la  portion  des  héritiers  du  mari  dans  les  conquéts 
fut  chargée  d'usufruit,  par  la  donation  qu’il  lui 


en  aurait  faite,  il  n’y  aurait  pas  lieu,  en  ce  cas, 
au  douaire  subsidiaire  sur  les  meubles;  car  on 
ne  doit  pas  dire , en  ce  cas,  qu’il  n'y  a pas  de 
conquéts  , mais  plutôt  que  la  femme  confond  sur 
elle-même  le  douaire , que  la  Coutume  lui  donne 
sur  le  quart  des  conquéts  de  la  portion  du  mari 
décédé,  son  mari  n'ayant  pu  lui  donner  sa  portion 
de  conquéts  , ni  en  propriété  ni  en  usufruit,  que 
sous  cette  charge. 

1 17.  La  Coutume  dit , aura  la  quarte  partie 
des  meuble».  Par  ce  terme  meuble»,  elle  entend 
généralement  tous  les  biens  meubles  de  la 
succession  du  mari , soit  corporels,  soit  incor- 
porels, tant  ceux  qui  dépendent  de  la  commu- 
nauté , que  ceux  qui  ont  été  stipulés  propres. 

118.  La  Coutume  dit  à perpétuité;  c'est-à-dire 
qu’elle  donne  en  propriété  cette  portion  des 
meubles  à la  douairière,  quoique  le  douaire  soit 
par  sa  nature  viager.  Cela  parait  venir  du  peu 
de  cas  que  nos  ancêtres  faisaient  autrefois  des 
meubles. 

119.  Enfin  la  Coutume  dit,  toute»  dette» 
déduite».  La  Coutume  n'accorde  à la  femme  ce 
douaire  subsidiaire  que  sur  ce  qui  reste  après 
toutes  les  dettes  acquittées  : s'il  ne  reste  rien, 
la  femme  n'aura  pas  de  douaire. 

Ces  termes,  toutes  dette»  déduite»,  compren- 
nent généralement  toutes  les  dettes , de  quelquo 
nature  qu'elles  soient , les  rentes  comme  les 
dettes  mobilières  : ils  comprennent  aussi  les 
frais  funéraires,  les  frais  d’inventaire  et  de  vente. 

A l’égard  des  legs  , sons  en  excepter  ceux 
qu’ou  appelle  legs  pieux , la  douairière  n’en  est 
aucunement  tenue;  ils  doivent  être  acquittés 
enl  ièrement  sunles  trois  quarts  qui  appartiennent 
aux  héritiers  du  mari  dans  le  restant  des  meubles. 

5 IV.  DU  DOUAIRE  SUBSIDIAIRE  QU' ACCORDENT  QUEL- 
QUES AUTRES  COUTUMES. 

120.  La  Coutume  de  Tremblevif,  locale  de 
Blois,  a une  disposition  pour  le  douaire  subsi- 
diaire, à défaut  de  propres , qui  est  entièrement 
semblable  à celle  d'Orléans  ; sauf  qu'elle  n'ac- 
corde ce  douaire  subsidiaire  qu'entre  roturiers. 

121 . La  Coutume  de  Bourbonnais  accorde 
aussi  aux  femmes  un  douaire  subsidiaire,  è 
défaut  du  douaire  ordinaire  : car,  à défaut 
d'héritages  propres,  sur  lesquels  elle  assigne  le 
douaire  ordinaire  . elle  accorde  à la  femme,  en 
l'article  256.  pour  douaire  subsidiaire,  la  moitié 
en  usufruit  de  la  portion  des  biens  du  mari, 
tant  meubles  que  conquéts,  deducto  mre  alieno, 
c’est-à-dire,  à la  charge  de  prélever  auparavant 
les  dettes. 

122.  La  Coutume  de  Dunois,  à défaut  d'héri- 
tages, accorde  aux  femmes,  pour  douaire,  la 
somme  de  soixante  sous,  une  fois  pavée. 
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SECTION  II. 

ER  QUOI  CONSISTE  LE  DOCAIRE  PRLMX  OU 
CORVESTIOSREL. 

Nous  Terrons,  dans  un  premier  article, 
quelles  sont  leschoses  dans  lesquelles  les  parties, 
par  leur  contrat  de  mariage;  peuvent  faire 
consister  le  douaire  conventionnel,  quel  droit 
elles  sont  présumées  avoir  voulu  faire  accorder 
à la  douairière  dans  lesdites  choses  , lorsqu'elles 
ne  s'en  sont  pas  expliquées.  Dons  un  second 
article,  nous  traiterons  la  question,  si  le  douaire 
conventionnel  peut  excéder  la  valeur  du  coutu- 
mier. Nous  traiterons  dans  un  troisième  article, 
s'il  prive  la  femme  du  choix  du  coutumier. 

ARTICLE  PREMIER. 

Quelles  sont  les  choses  dans  lesquelles  les 
parties  peuvent  faire  consister  le  douaire 
conventionnel;  et  quel  droit  sont-elles  censées 
avoir  voulu  accorder  à la  douairière  dans 
lesdites  choses  y lorsqu'elles  ne  s 'en  sont  pas 
expliquées  ? 

123.  Les  parties  peuvent  faire  consister,  par 
leur  contrat  de  mariage , le  douaire  en  telles 
choses  qu  elles  jugent  à propos  de  le  faire  con- 
sister. On  peut  le  faire  consister  dans  une 
certaine  quotité.  Par  exemple,  on  peut  convenir 
que  la  femme  jouira,  pour  son  douaire,  du  tiers, 
du  quart  des  biens  de  son  mari,  ou  de  telle 
autre  portion  que  les  parties  auront  juge  à propos 
de  fixer.  On  peut  donner  à la  douairière  cette 
portion,  ou  dans  tous  les  biens  du  mari,  ou  dans 
une  certaine  espèce  de  biens,  putà , dans  ses 
biens  immeubles  : on  peut  le  lui  donner  dans 
ceux  qu’il  laissera  à sa  mort  , ou  seulement 
dans  ceux  qu'il  sc  trouve  avoir  au  temps  des 
épousailles. 

On  peut  faire  consister  le  douaire  dans  un 
corps  certain,  comme  lorsqu'il  est  dit  que  1a 
femme  aura,  par  son  douaire,  la  jouissance  d'une 
telle  terre. 

On  peut  le  faire  consister  dans  une  rente;  on 
peut  le  faire  consister  dans  une  somme  une  fois 
I»yéc. 

Quoique  le  douaire  conventionnel  consiste 
ordinairement  en  quelque  chose  de  viager,  on 
peut  convenir  que  la  femme  aura  à perpétuité , 
et  en  pleine  propriété,  les  choses  qu'on  lui 
donne  pour  son  douaire. 

124.  Observe»  néanmoins  que,  le  douaire 
étant , par  sa  nature  . viager,  puisqu'il  est  établi 
pour  servir  de  subsistance  à la  personne  de  la 
femme,  le  douaire  conventionnel  est  présumé 
viager;  à moins  que,  par  le  contrat  de  mariage  , 


il  ne  soit  dit  en  termes  formels,  qne  la  femme 
aurait  en  propriété  les  choses  qui  lui  sont  données 
pour  son  douaire. 

C'est  pourquoi,  au  lieu  que,  selon  l'usage 
ordinoire  du  langage . dans  les  contrats  et  dans 
les  testamens,  lorsqu'on  s'est  obligé  de  donner 
une  chose,  ou  lorsqu'on  a légué  une  chose,  sans 
expliquer  si  c’était  en  propriété  ou  en  usufruit, 
on  est  présumé  s'être  obligé  de  la  donner  en  pro- 
priété, ou  l'avoir  léguée  en  propriété;  au  con- 
traire . dans  la  convention  de  douaire,  lorsqu’il 
est  dit  que  la  femme  aura,  pour  son  douaire, 
une  certaine  portion  de  biens,  ou  qu'elle  aura, 
pour  son  douaire,  une  telle  terre,  cela  ne  s'en- 
tend que  de  l'usufruit  de  cette  portion  de  biens , 
cela  ne  s'entend  que  de  l'usufruit  de  cette  terre. 
Pareillement , lorsqu'il  est  dit  que  le  douaire  de 
la  femme  sera  de  tant  de  rente  par  chacun  an , 
cela  s'entend  d'une  rente  viagère  ; et  lorsqu’il 
est  dit  que  la  femme  aura,  pour  son  douaire, 
une  certaine  somme,  cela  ne  s'entend  que  de 
l'usufruit  de  cette  somme. 

C’est  ce  qui  a été  jugé  par  un  arrêt  rapporté 
au  quatrième  tome  du  Journal  des  Audiences. 
Dans  l'espèce  de  cet  arrêt , il  était  dit  que  le 
douaire  de  la  femme  serait  d’une  telle  somme 
w ne  fois  payée  : l'arrêt  jugea  que  la  femme 
n'aurait,  pour  son  douaire,  que  l'usufruit  de 
cette  somme  , conformément  à la  nature  du 
douaire,  qui  n'est  que  viager;  que  les  parties 
n'avaient  pas  assez  suffisamment  exprimé  par  ces 
termes,  une  fois  payée , que  la  femme  doit  avoir 
cette  somme  eu  propriété,  ces  termes  signifiant 
seulement  que  ce  n'était  pas  cette  somme  par 
chacun  an,  mais  cette  somme  une  fois  payée 
seulement  , qui  lui  était  donnée  pour  son 
douaire. 

123.  Quelques  Coutumes  se  sont  écartées  de 
ce  principe , dans  le  cos  auquel  le  douaire  était 
réglé,  par  le  contrat  de  mariage,  à une  certaine 
somme  d'argent  ou  à quelque  autre  chose  mobi- 
lière, comme  lorsqu'il  est  dit  que  la  femme  aura 
pour  douaire  la  somme  de  tant,  ou  le  vin  qui 
sera  récolté  dans  mes  vignes  à la  première 
récolte  qui  suivra  mon  décès;  et  elles  ont  décidé 
que.  dans  ce  cas,  la  somme  d'argent,  ou  la 
somme  mobilière,  était  censée  donnée  en  pro- 
priété, et  non  pas  en  usufruit. 

De  ce  nombre  est  la  Coutume  d’Auxerre  , qui 
dit  en  l'article  213  : * Femme  douée,  par  douaire 
u préfix . de  somme  de  deniers,  ou  autre  chose 
u mobilière  pour  une  fois  payée,  emporte  ledit 
u douaire  en  pleine  propriété.  » Celle  de  Sens, 
article  168,  dit  pareillement  : « Femme  douée, 
« par  douaire  préfix.  de  somme  de  deniers  , ou 
« autre  chose  mobilière,  l'emporte  en  pleine 
u propriété.  » 

126.  Le  douaire  d'une  somme  d’argent  étant 
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présumé  être  en  propriété  dans  ces  Coutumes, 
étant  censé  n’étre  qu'en  usufruit  dans  celles  qui 
n'ont  pas  une  pareille  disposition,  par  quelle 
Coutume  doit-on  décider  la  question  ? Est-ce  par 
celle  du  lieu  où  le  contrat  a été  passé?  Est-ce 
plutôt  par  celle  du  lieu  du  domicile  qu'avaient 
les  parties  contractantes  lors  du  contrat  du 
mariage?  Je  pense  que  c’est  plutôt  par  celle-ci. 
La  loi  du  lieu,  où  un  acte  est  passé,  ne  règle 
que  la  forme  extérieure  de  l'acte;  la  loi  du  domi- 
cile des  parties  contractantes,  étant  celle  qui 
régit  les  personnes,  doit  aussi  régir  la  nature  et 
l’étendue  des  obligations  personnelles  qu'elles 
contractent.  C’est  ce  que  nous  avons  établi  dans 
notre  Traité  du  Contrat  de  Communauté. 

La  question  ne  doit  pas  souffrir  de  difficulté, 
lorsque  les  parties  contractantes  sont  domici- 
liées sous  la  même  Coutume;  mais  si,  lors  du 
contrat  de  mariage,  l'une  des  parties  était  domi- 
ciliée sous  une  Coutume,  dans  laquelle  le  douaire 
d'une  somme  d'argent  est  réputé  être  de  la  pro- 
priété de  cette  somme,  et  que  l'autre  eut  alors 
son  domicile  sous  une  Coutume  dans  laquelle  ce 
douaire  n’est  réputé  être  qu'un  usufruit,  par 
laquelle  doit-on  décider?  Je  crois  que  c'est  par 
la  loi  du  domicile  du  mari,  lorsqu'il  se  propose 
de  conserver  ce  domicile,  et  d’y  emmener  sa 
femme  après  la  célébration;  car  ce  domicile, 
qui  va  devenir  aussi  celui  de  la  femme  aussitôt 
après  la  célébration  du  mariage , est  le  vrai 
domicile  matrimonial,  dont  la  loi  doit  régler  la 
nature  et  l'éteudue  des  conventions  matrimo- 
niales, comme  nous  l'avons  décidé  en  notre 
Traité  de  la  Communauté , n°  14.  C'est  donc 
par  cette  loi  qu'on  doit  décider  si  le  douaire 
d’une  somme  d'argent,  stipulé  par  le  contrat  de 
mariage  , doit  être  réputé  en  propriété,  ou  seu- 
lement en  usufruit. 

On  cite  néanmoins  un  arrêt  contraire , du 
28  mai  1633  , rapporté  au  premier  tome  du 
Journal  des  Audiences,  dans  l'espèce  duquel  un 
homme  de  Montargis  s'étant  marié  à une  femme 
de  Sens  , où  le  contrat  s'était  passé,  le  douaire 
d’une  somme  d'argent  fut  jugé  devoir  ctro  en 
propriété , conformément  à la  Coutume  de  Sens. 
Mais  je  pense,  nonobstant  cet  arrêt,  qu’on  doit 
s’en  tenir  aux  principes  que  nous  venons  d'établir. 

Lorsque,  par  le  contrat  de  mariage,  il  y a 
une  clause,  par  laquelle  les  parties  se  sont  sou- 
mises à une  certaine  Coutume  pour  leurs  con- 
ventions matrimoniales,  il  n'est  pas  douteux, 
en  ce  cas,  que  la  question  doit  se  décider  par  la 
Coutume  à laquelle  les  parties  se  sont  soumises. 

ARTICLE  II. 

Si  U douaire  préfix  peut  excéder  le  coutumier. 

127.  Il  y a variété  sur  cette  question.  Les  Cou- 


tumes de  Paris , d'Orléans , et  la  plupart  des 
Coutumes  n'ayant  pas  limité  la  quantité  du 
douaire  conventionnel,  il  peut,  dans  ces  Cou- 
tumes, excéder  celle  du  douaire  coutumier  ; et 
quoiqu'il  l'excède , il  n'est  considéré  que  comme 
une  simple  convention  de  douaire,  qui  n’est 
point  par  conséquent  sujette  à l'insinuation  , 
comme  nous  l'avons  déjà  vu  snprà. 

Il  y a quelques  autres  Coutumes , qui  ne  per- 
mettent pas  de  convenir  d'un  douaire  qui  soit 
plus  fort  que  le  douaire  coutumier.  Telles  sont 
les  Coutumes  de  Normandie , de  Tours  , du 
Maine,  du  Poitou,  etc. 

Dans  ces  Coutumes , le  douaire  conventionnel 
peut  être  moindre  que  le  douaire  coutumier, 
ou  tout  au  plus  d'égale  valeur  : lorsque  l'héri- 
tier du  mari  le  trouve  plus  fort , il  peut  se  dé- 
fendre de  la  demande  qui  lui  en  est  faite , en 
offrant  à la  veuve  le  douaire  coutumier. 

128.  Dans  cette  variété  de  Coutumes,  par 
quelle  Coutume  doit-on  décider  si  le  douaire 
conventionnel,  qui  se  trouve  plus  fort  que  le 
coutumier,  doit  être  réduit,  ou  non  , au  coutu- 
mier? Est-ce  par  celle  du  domicile  du  mari  au 
temps  du  contrat  de  mariage?  Est-cp  par  celle 
du  lieu  où  le  contrat  de  mariage  a été  passé? 
Est-ce  par  celle  du  lieu  où  sont  situés  les  héri- 
tages dans  lesquels  on  a constitué  le  douaire? 

La  décision  de  la  question  dépend  de  la  qua- 
lité du  statut  qui  réduit  le  douaire  conventionnel 
à la  valeur  du  coutumier.  Il  ne  peut  être  dou- 
teux que  ce  statut  est  un  statut  réel,  puisqu’il  a 
pour  objet  des  choses  dont  il  restreint  la  dispo- 
sition. Or  il  est  de  la  nature  des  statuts  réels, 
qu'ils  ne  peuvent  exercer  leur  empire  que  sur 
les  choses  qui  y sont  sujettes,  et  qu'ils  l'exercent 
sur  lesdites  choses  à l'égard  de  toutes  les  per- 
sonnes à qui  elles  appartiennent,  quand  même 
lesdites  personnes  ne  seraient  pas  soumises  à ces 
Coutumes  : d'où  il  est  facile  de  conclure  que 
c'est  par  la  Coutume  du  lieu  où  sont  situés  les 
héritages  dans  lesquels  on  a constitué  le  douaire, 
qu'on  doit  décider  s'il  est  réductible,  ou  non,  à 
la  valeur  du  coutumier. 

Suivant  ces  principes  , si  un  homme  domicilié 
sous  la  Coutume  de  Normandie,  qui  réduit  le 
douaire  conventionnel  au  tiers  coutumier,  et 
qui  a des  héritages  situés  sous  la  Coutume  de 
Paris,  qui  ne  restreint  point  le  douaire  conven- 
tionnel, a donné,  par  contrat  de  mariage,  en 
douaire  la  moitié  en  propriété  de  tous  les  biens 
immeubles  qu'il  avait  lorsqu'il  s'est  marié , la 
veuve  de  ce  Normand  sera  bien  fondée  à pré- 
tendre , conformément  à la  convention  du 
douaire  , la  moitié  en  propriété  de  tous  les  héri- 
tages situés  sous  la  Coutume  de  Paris,  que  co 
Normand  avait  lorsqu'il  s'est  marié,  sans  que  le 
statut  de  la  Coutume  de  Normandie , qui  réduit 
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le  douaire  conventionnel  à la  valeur  du  coutu- 
mier, y puisse  mettre  obstacle  ; car,  comme 
nous  l'avons  dit , ce  statut  ne  peut  exercer  son 
empire  que  sur  les  biens  de  cette  Coutume;  U 
ne  peut  l’exercer  sur  des  héritages  situés  en 
d'autres  provinces , sur  lesquels  il  n'a  aucun 
empire. 

Lorsque  c'est  un  Parisien  qui  a constitué  un 
pareil  douaire,  et  qu’il  a des  héritages  situés 
sous  la  Coutume  de  Normandie,  le  douaire  souf- 
frira réduction  a l’égard  des  héritages  qui  y sont 
situés,  et  la  veuve  ne  pourra  prétendre,  dans 
lesdits  héritages,  que  le  tiers  en  usufruit,  que 
la  Coutume  de  Normandie  accorde  pour  le 
douaire  des  femmes;  car,  quoique  l’homme  ne 
fût  pas  sujet  à cette  Coutume,  il  suffit  que  ces 
héritages,  qui  sont  situés  sous  cette  Coutume, 
y soient  sujets,  étant  de  la  nature  des  statuts 
réels,  comme  nous  l'avons  dit,  qu'ils  exercent 
leur  empire  sur  toutes  les  choses  qui  y sont 
sujettes , quoique  les  personnes  , à qui  elles 
appartiennent,  n’y  soient  pas  sujettes  par  elles- 
mêmes. 

C'est  ce  qui  a été  jugé  par  plusieurs  arrêts; 
un  du  30  décembre  1093,  rapporté  au  premier 
tome  des  Mémoires  de  M.  Froland  ; un  du  23  jan- 
vier 1703,  au  cinquième  tome  du  Journal  des 
Audiences. 

129.  Que  doit-on  décider,  à l'égard  des  choses 
qui  n'ont  pas  de  situation,  telles  que  sont  tous 
les  meubles  , tant  corporels  qu'incorporels  , et 
les  rentes  constituées  , sauf  celles  dues  par  le 
roi,  qui  sont  censées  avoir  une  situation  au  lieu 
où  est  établi  le  bureau  de  paiement?  Les  choses, 
qui  n'ont  point  de  situation , suivent  les  per- 
sonnes à qui  elles  appartiennent,  et  sont  régies 
par  la  Coutume  du  lieu  de  leur  domicile.  C'est 
pourquoi , lorsqu'un  douaire  conventionnel  a 
été  constitué  en  biens  de  cette  espèce,  il  n'est 
réductible  a la  valeur  du  douaire  coutumier, 
que  lorsque  la  Coutume  du  lieu  du  domicile  de 
l'homme  en  a une  disposition. 

130.  Lorsque  l'homme,  depuis  son  mariage, 
a changé  de  domicile,  est-ce  la  loi  du  lieu  du 
domicile  qu'il  avait  lors  du  mariage,  ou  celle 
du  lieu  de  celui  qu'il  avait  lors  de  sa  mort,  qui 
doit  être  considérée? 

Je  pense  qu'on  doit  distinguer  si  le  douaire 
conventionnel  a été  constitué  en  biens  qu'il  avait 
déjà  lorsqu'il  s'est  marié,  ou  s'il  a été  constitué 
en  biens  qu'il  laisserait  lors  de  son  décès. 

Dans  le  premier  cas,  je  pense  que  c'est  la 
Coutume  du  lieu  du  domicile  que  l'homme  avait, 
lorsqu'il  s'est  marié,  qui  doit  seule  être  consi- 
dérée. Par  exemple,  si  un  homme,  qui  était 
domicilié  sous  la  Coutume  du  Maine  au  temps 
de  son  contrat  de  mariage,  et  dont  le  bien  con- 
sistait en  rentes  constituées,  a donné  à sa  femme, 


pour  douaire  conventionnel,  la  moitié  en  pro- 
priété de  toutes  les  rentes  qui  lui  appartenaient  ; 
quoique  cet  homme  ait,  depuis  son  mariage, 
transféré  son  domicile  sous  une  Coutume  qui 
ne  restreint  point  le  douaire  conventionnel , et 
que  ses  rentes  ne  soient  plus  régies  par  la  Cou- 
tume du  Maine,  néanmoins  le  douaire  conven- 
tionnel de  la  moitiéen  propriété  de  ses  rentes  sera 
réduit , conformément  à la  Coutume  du  Maine, 
au  tiers  en  usufruit  desdites  rentes  ; car  ces  rentes 
ayant  été  sujettes  à la  Coutume  du  Maine,  au 
temps  du  contrat  de  mariage,  il  n'a  pu  alors 
valablement  constituer  le  douaire  porté  par  son 
contrat  de  mariage  dans  lesdites  rentes,  quo 
jusqu'à  concurrence  du  douaire  coutumier  de 
la  Coutume  du  Maine,  c'est-à-dire,  du  tiers  en 
usufruit.  Le  douaire  conventionnel  n'ayant  été 
constitué  valablement  que  jusqu'à  cette  con- 
currence, le  mari  n'a  pas  pu  par  son  fait,  en 
changeant  de  domicile,  l'augmenter. 

V ice  r eraâj  lorsqu'un  pareil  douaire  conven- 
tionnel a été  constitué  par  un  homme,  qui,  au 
temps  de  son  contrat  de  mariage,  était  domicilié 
sous  une  Coutume  qui  ne  restreint  pas  le  douaire 
conventionnel  ; quoique  cet  homme  ait  trans- 
féré, depuis  son  mariage,  son  domicile  sous  la 
Coutume  du  Maine  , ce  douaire  ne  souffrira 
aucune  réduction  ; car  ayant  été  une  fois  vala- 
blement constitué , le  mari  ne  peut , par  son 
fait,  en  changeait!  de  domicile,  y donner  at- 
teinte. 

131.  Il  n'en  est  pas  de  même,  lorsque  le 
douaire  conventionnel  a été  constitué  en  biens 
que  l'homme  laisserait  lors  de  son  décès,  comme 
par  exemple,  s’il  est  porté,  par  le  contrat  de 
mariage,  que  le  douaire  de  la  femme  sera  de  1a 
moitié  de  tous  les  biens  meubles  et  immeubles, 
que  l’homme  laissera  lors  de  son  décès  : dans  ce 
cas,  les  biens  meubles  et  les  rentes,  que  le  mari 
a laissés  à son  décès,  ne  commencent  qu'au 
temps  de  son  décès  à former  le  douaire,  n'ayant 
pas  pu  le  former  plus  tôt,  puisque,  jusqu  a ce 
temps  , il  a été  incertain  quelles  seraient  les 
choses  que  le  mari  laisserait  à son  décès , et  dans 
lesquelles  a été  constitué  le  douaire  ; ce  ne  peut 
être  que  la  loi,  par  laquelle  ces  choses  sont 
régies  au  temps  du  décès  du  mari , qui  est  celle 
sous  laquelle  il  était  alors  domicilié,  qui  puisse 
régler  si  ces  choses  doivent  être  sujettes  au 
douaire  sans  restriction  , conformément  à la 
convention,  ou  si  elles  ne  doivent  l'être  que 
jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  du  douaire 
coutumier. 

C'est  pourquoi , lorsqu'un  douaire  est  de  la 
moitié  en  propriété  des  biens  mobiliers  et  des 
rentes  que  le  mari  laisserait  à son  décès  ; quoi- 
que le  mari  fut,  lors  du  contrat  de  mariage, 
domicilié  sous  la  Coutume  du  Moine , s'il  a trans- 
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féré  son  domicile  à Orléans , où  il  est  mort , le 
douaire  de  ces  choses  ne  sera  pas  réduit  à la 
valeur  du  douaire  coutumier,  suivant  la  Cou* 
tumc  du  Maine  , qui  ne  peut  esercer  aucun 
empire  sur  ces  choses,  lesquelles,  nu  n'y  ont 
jamais  été  sujettes  si  elles  n'out  été  acquises  que 
depuis  la  translation  de  domicile,  ou  du  moins 
ont  cessé  d'y  être  sujettes  avant  qu'elles  eussent 
entré  dans  la  formation  du  douaire. 

yice  tend  f quoique  l'homme,  qui  aurait 
constitué  un  pareil  douaire,  eût  alors  son  domi- 
cile à Orléans;  s'il  l'a  transféré  sous  la  Coutume 
du  Maine,  et  qu'il  y soit  mort,  le  douaire  sera 
réductible  à la  valeur  du  douaire  coutumier  : 
car  les  choses,  dont  il  est  formé,  se  trouvent, 
au  temps  de  la  mort  du  mari,  qui  est  le  temps 
auquel  elles  commencent  à le  former,  être  régies 
par  la  Coutume  du  Maine , qui  ordonne  cette 
réduction. 

En  vain  opposerait-on  que  le  mari  n'a  pu , par 
son  fait,  en  changeant  de  domicile,  donner 
atteinte  au  douaire,  qui,  sans  ce  changement 
de  domicile , n'aurait  souffert  aucune  réduc- 
tion. 

La  réponse  est  que  le  mari  ne  peut,  par  son 
changement  de  domicile,  soustraire  au  douaire 
aucune  des  choses  qui  le  forment  déjà  , ou  qui 
y sont  déjà  affectées  ou  hypothéquées.  Par 
exemple,  lorsqu'un  Orléanais,  par  son  contrat 
de  mariage , a constitué  le  douaire  dans  la  moitié 
des  rentes  qui  lui  appartenaient  alors , il  ne 
peut,  en  transférant  son  domicile  dans  la  Cou- 
tume du  Maiue,  rien  soustraire  au  douaire  de  la 
moitié  de  ces  renies,  qui  y sont  déjà  affectées, 
et  qui  entrent  même  déjà,  pour  cette  moitié, 
dans  la  formation  et  composition  du  douaire. 
Mais  lorsque  le  douaire  consiste  dans  la  moitié 
des  rentes,  que  le  mari  laissera  lors  de  son 
décès,  on  ne  peut  pas  dire  que,  en  faisant 
passer  ses  rentes  sous  la  Coutume  du  Maine,  où 
il  a transféré  son  domicile,  il  oit  rien  soustrait 
au  douaire  de  ce  qui  y était  affecté , et  de  ce 
qui  le  composait  : car  les  rentes,  qu'il  a fait 
passer  sous  la  Coutume  du  Maine,  n'étaient  pas 
affectées  au  douaire , lorsqu'il  y a transféré  son 
domicile;  les  choses  , qui  doivent  former  un  tel 
douaire,  ne  pouvant  commencer  à le  former, 
et  y être  affectées,  qu’au  temps  du  décès  du 
mari. 

132.  Lorsqu'un  noble  d'Issoudun , qui  a , sous 
la  Coutume  d'Issoudun , des  héritages  considé- 
rables , et,  sous  celle  de  Tours,  une  petite  terre 
bien  jolie,  mais  d'un  revenu  modique,  a donné 
pour  douaire  conventionnel  à sa  femme  l'usu- 
fruit de  cette  petite  terre,  ignorant  la  disposi- 
tion de  la  Coutume  de  Tours,  qui  ne  permet  pas 
que  le  douaire  conventionnel  excède  le  coutu- 
mier; ce  douaire  étant  réduit  au  tiers,  la  douai- 


rière peut-elle  demander  récompense  sur  les 
biens  d'Issoudun  , du  retranchement  qu'elle 
souffre,  sous  le  prétexte  que  la  Coutume  d'Is- 
soudun, qui  n'accorde  aucun  douaire  coutu- 
mier, permet  d'accorder  un  douaire  conven- 
tionnel aussi  considérable  que  l'on  juge  a propos  ? 
Je  ne  pense  pas  qu'elle  y soit  fondée.  Son  mari 
pouvait , à la  vérité , lui  constituer  dans  ses 
héritages  d'Issoudun  un  douaire  aussi  considé- 
rable et  même  beaucoup  plus  considérable  que 
celui  qu'il  lui  a constitué,  et  dans  lequel  elle  a 
souffert  un  retranchement  par  la  Coutumo  de 
Tours  : il  l'eùt  peut-être  fait , s'il  n'eût  pas  ignoré 
la  disposition  de  cette  Coutume  : mais  il  suffit 
qu'il  ne  l'ait  pas  fait  , pour  que  la  femme  ne 
puisse  le  prétendre.  Le  mari  n'a  pas  fait  ce  qu'il 
pouvait  faire,  et  il  a fait  ce  qu'il  ne  pouvait  pas 
faire  : Non  fecit  quod  potuit,  fecit  quod  non 
potuit. 

133.  Lorsque  le  douaire  conventionnel,  qu'un 
homme  a constitué  à sa  femme  , consiste  dans 
une  grosse  rente  viagère , ou  dans  une  somme 
d'argent  en  propriété , et  qu'il  excède  la  valeur 
du  douaire  coutumier  accordé  par  les  Coutumes 
où  sont  les  biens  de  cet  homme;  quoique  cet 
homme  fût  domicilié  sous  une  Coutume,  qui 
restreint  le  douaire  conventionnel  a la  valeur  du 
coutumier;  s’il  a des  héritages  situés  sous  une 
autre  Coutume,  qui  n'apporte  aucune  restriction 
au  douaire  conventionnel , la  douairière  pourra 
se  faire  payer  en  entier  de  son  douaire  sur  lesdits 
héritages,  quoiqu'il  excède  le  coutumier. 

C'est  une  suite  du  principe,  que  nous  avons 
établi  ci-dessus,  que  le  statut  , qui  restreint  le 
douaire  conventionnel  à U valeur  du  douaire 
coutumier,  est  un  statut  réel.  Ces  statuts  tombent 
sur  les  choses  plutôt  que  sur  les  personnes  : la 
Coutume  , qui  renferme  un  tel  statut,  ne  défend 
d'accorder  un  douaire  au-delà  de  la  valeur  dn 
douaire  coutumier,  qu'à  l'égard  des  choses  sou- 
mises à son  empire.  Elle  empêche  que  les  choses 
ne  soient  disponibles , à titre  de  douaire , au-delà 
delà  valeur  du  douaire  coutumier;  mais  elle  ne 
rend  pas  les  personnes  soumises  à son  empire, 
incapables  dedisposer  à ce  titre,  sans  restriction, 
des  héritages  qu'elles  ont  dans  d'autres  provin- 
ces, sur  lesquels  elle  n'a  aucun  empire.  C’est 
pourquoi , quelque  considérable  que  soit  la 
rente,  ou  la  somme  d'argent,  qu'un  Manceau, 
qui  a des  héritages  situés  sous  la  Coutume 
d'Orléans , a constituée  pour  le  douaire  de  sa 
femme , l'héritier  de  ce  Manceau  ne  pourra  se 
dispenser  de  payer  ce  douaire,  qu'en  abandon- 
nant a la  femme  la  propriété  de  tous  les  héritages 
dépendans  de  la  succession , qui  sont  situés  sous 
la  Coutumed*Orléans,eten  lui  laissant  ledouaire 
coutumier  sur  ceux  régis  par  la  Coutume  du 
Maine. 
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La  douairière , outre  les  charges  du  douaire 
coutumier  qu'elle  a dans  les  biens  du  Maine, 
doit  encore,  au  moyen  de  l'abandon  qui  lui  est 
fait  de  tous  les  héritages  situés  sous  la  Coutume 
d’Orléans , être  tenue  des  dettes  hypothécaires 
antérieures  au  mariage , pour  la  part  qu'en 
doivent  porter  lesdits  héritages  qu’on  lui  aban- 
donne; mais  elle  n’est  aucunement  tenue  de  celles 
postérieures  au  mariage  , le  mari  n'ayant  pu  . par 
son  fait,  en  contractant  des  dettes  postérieures 
au  mariage,  donner  atteinte  au  douaire. 

Vice  terad , lorsqu'un  homme  domicilié  sous 
la  Coutume  d'Orléans , qui  a des  héritages  situés 
sous  la  Coutume  du  Maine,  se  marie,  il  ne  peut 
pas,  en  fraude  de  la  Coutume  du  Maine,  qui  ne 
lui  permet  pas  de  disposer,  à titre  de  çlouaire, 
desdits  héritages  au-delà  de  la  valeur  du  douaire 
coutumier,  constituer  à sa  femme,  pour  douaire, 
une  rente  ou  une  somme  d'argent  trop  considé- 
rable. qui  absorberait  la  valeur  desdits  héritages. 
C'est  pourquoi  l’héritier  peut  se  dispenser  de 
payer  à la  douairière  cette  somme  ou  cette  rente, 
en  abandonnant  à la  douairière  la  propriété  de 
tous  les  biens  de  sa  succession  régis  par  la  Cou- 
tume d'Orléans,  et  en  lui  laissant  le  douaire 
coutumier  sur  les  héritages  régis  par  celle  du 
Maine. 

Parmi  les  biens  régis  parla  Coutumed'Orléans, 
que  l'héritier  doit,  en  ce  cas,  abandonner  à la 
douairière,  on  doit  comprendre  tous  ceux  qui 
n'ont  point  de  situation,  tels  que  sont  tous  les 
biens  mobiliers,  et  les  rentes  sur  particuliers; 
ces  choses  , qui  u'ont  point  de  situation,  étant, 
comme  nous  l'avons  déjà  observé  ailleurs,  régies 
par  la  Coutume  du  lieu  du  domicile  de  la  per- 
sonne à qui  elles  appartiennent. 

Observes  que,  si  l'Orléanais,  qui  a constitué 
ce  douaire,  a transféré  son  domicile  sous  la 
Coutumedu  Maine,  quoique,  parcettetranslation 
de  domicile,  les  rentes  , qui  lui  appartenaient, 
deviennent  soumises  à la  Coutume  du  Maine, 
néanmoins  toutes  les  rentes,  qui  lui  ap|>artenaient 
avant  cette  translation  de  domicile , doivent  être 
comprises  dans  l'abandon  que  l'héritier  doit  faire 
à la  douairière  ; car  ayant  été  une  fois  affectées 
et  hypothéquées  au  douaire,  il  n’a  pu,  par  son 
fait,  en  changeant  de  domicile,  éteindre  cette 
hypothèque. 

134.  Dans  les  Coutumes,  qui  ne  permettent 
pas  que  le  douaire  conventionnel  excède  le  cou- 
tumier, c'est  une  question  , si  la  femme  ne  peut 
avoir  aucun  douaire  conventionnel , lorsqu'il 
n’y  a aucun  douaire  coutumier,  ne  se  trouvant 
dans  les  biens  du  mari  aucuns  de  ceux  dans 
lesquels  la  Coutume  accorde  un  douaire.  On  dit, 
contre  la  femme , que  , la  Coutume  ayant  réduit 
4e  douaire  conventionnel  à la  valeur  du  douaire 
coutumier , c'est  une  conséquence  que , dans  les 


cas  auxquels  la  Coutume  n'a  accordé  aucun 
douaire  coutumier , le  douaire  coutumier , en  ce 
cas,  étant  rien,  le  conventionnel  doit  être 
pareillement  réduit  à rien , et  que  la  femme  ne 
peut  rien  prétendre  à ce  titre. 

Au  contraire,  on  dit,  en  faveur  de  la  veuve, 
que  la  disposition  de  ces  Coutumes,  qui  ne  per- 
mettent pas  que  le  douaire  conventionnel  excède 
la  valeur  du  douaire  coutumier,  suppose  le  cas 
auquel  il  y a un  douaire  coutumier,  et  ne  peut 
avoir  lieu  que  dans  ce  cas  : car  on  ne  peut  pas 
dire  que  le  douaire  conventionnel  excède  le 
douaire  coutumier,  lorsqu'il  n'y  a aucun  douaire 
co.utumier;  le  néant  ne  pouvant  pas  être  un  terme 
de  comparaison,  ni  être  susceptible  de  plus  ou 
de  moine.  Bien  loin  donc  qu'on  doive  décider, 
dans  ces  Coutumes,  que,  lorsqu'il  n'y  a aucun 
douaire  coutumier,  il  ne  peut  y avoir  de  douaire 
conventionnel , on  doit  au  contraire  décider 
que  , dans  ce  cas  , le  douaire  conventionnel 
n'est  sujet  à aucune  réduction , n'y  ayant  aucun 
douaire  coutumier  à la  valeur  duquel  il  puisse 
être  réduit. 

L'esprit  de  cette  Coutume  n'est  pas  que  le  mari 
ne  puisseaccorder  à sa  fcmmeuucun  douaire,  mais 
qu'il  n'en  accorde  pas  un  excessif.  C'est  par  la 
valeur  du  douaire  coutumier  quelles  décident 
si  le  conventionnel  est  excessif.  Le  défaut  du 
douaire  coutumier  n'empêche  donc  pas  que  le 
mari  n'ait  pu  accorder  un  douaire  conventionnel; 
il  empêche  plutôt  que  celui , qu'il  a accordé . ne 
puisse  être  jugé  excessif,  foute  de  ce  qui  devait 
servir  de  mesure  pour  juger  de  son  excès. 

La  Coutume  d'Auxerre  s'est  expliquée  pour  ce 
sentiment  sur  la  question.  Elle  est  du  nombre 
de  celles  qui  ne  permettent  pas  que  le  douaire 
conventionnel  excède  le  douaire  coutumier; 
mais,  à défaut  de  celui-ci,  elle  déclare  le  con- 
ventionnel non  sujet  à réduction.  Voici  comme 
elle  s'explique.,  art.  212  : u Douaire  préfix 
u constitué  par  le  mari  ayant  héritage  propre, 
« ne  peut  excéder  le  coutumier. ...  et  il  le  mari 
u n'a  héritage  propre  1 , le  préfix  aura  lieu  , de 
u quelque  valeur  qu'il  soit.  » 

Cette  disposition  de  la  Coutume  d'Auxerre 
doit-elle  être  suivie  dans  les  Coutumes  , qui 
décident  que  le  douaire  conventionnel  ne  doit  pis 
excéder  le  douaire  coutumier,  sans  s’être  expli- 
quées sur  le  cas  auquel  il  n'y  a aucun  douaire 
coutumier?  Je  le  pense,  par  les  raisons  qui  ont 
été  exposées  ci-dessus. 

Sauf  néanmoins  que  , à défaut  de  douaire 
coutumier,  le  douaire  préfix  ne  pût  excéder  ce 
qu’il  est  permis  au  mari  de  donner  à sa  femme 
par  contrat  de  mariage.  Par  exemple , lorsqu'un 

1 Auquel  ras  it  u'y  a pas  «le  «loua  rc  rouluiuier. 
qui  n'est  accorde*  que  sur  les  propres  «le  communauté. 
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homme,  domicilié  sous  la  Coutume  de  Tours, 
qui  est  une  de  celles  qui  ne  permettent  pas  que 
le  douaire  conventionnel  excède  le  coutumier, 
a tout  son  bien  en  mobilier ; la  femme  ne  pouvant 
pas,  en  ce  cas,  avoir  un  douaire  coutumier, 
cette  Coutume  ne  l'accordant  que  dans  les 
immeubles  du  mari , le  mari  pourra  lui  accorder 
un  douaire  conventionnel;  mais  ce  douaire  ne 
pourra  excéder  la  moitié  des  meubles  du  mari  : 
autrement,  la  disposition  de  l'article  227  de 
celle  Coutume , qui  ne  permet  pas  à un  homme, 
qui  n'a  que  des  meubles,  d'en  donner  plus  de  la 
moitié,  deviendrait  illusoire,  s'il  pouvait  donner, 
è titre  de  douaire,  ce  que  la  Coutume  lui  défend 
de  donner. 

135.  Si,  dans  la  Coutume  d’Auxerre,  le  mari 
avait  un  propre,  mais  qui  ne  fût  de  nulle  consi- 
dération; comme  si  ce  propre  était  une  rente  de 
vingt  sous;  le  conventionnel  serait-il  réductible 
à la  valeur  du  douaire  coutumier  sur  cette  rente 
de  vingt  sous  ; c'est-à-dire,  à dix  sous  de  rente? 
Je  crois  que,  dans  ce  cas,  le  douaire  conven- 
tionnel ne  doit  pas  plus  être  sujet  à réduction, 
que  si  le  mari  n'avait  aucun  propre,  et  qu'il  n'y 
eut  point  en  tout  de  douaire  coutumier;  car, 
dans  les  choses  morales  , parùm  pro  nihilo 
reputatur  ; et  c'est  la  même  chose,  que  le  mari 
n'ait  aucun  propre , ou  que  ce  qu'il  a de  propre 
ne  soit  d'aucune  considération. 

136.  Lorsque , dans  ces  Coutumes , le  ma  ri  n'a 
qu'un  héritage  propre , qui  est  chargé  d'u  ufruit 
envers  un  tiers , il  y a , en  ce  cas , un  douaire 
coutumier;  et  s’il  n’y  avait  pas  de  douaire  con- 
ventionnel, la  veuve  aurait  droit  de  jouir  d'une 
portion  de  revenu  de  cet  héritage,  après  l'extinc- 
tion de  l'usufruit  dont  il  est  chargé.  Cela  suffît 
pour  que  le  douaire  conventionnel  soit,  eu  ce 
cas,  réductible  à la  valeur  de  ce  douaire  cou- 
tumier, c'est-à-dire,  à la  valeur  de  la  portion 
que  la  Coutume  assigne  pour  le  douaire  dans  le 
revenu  de  cet  héritage. 

137.  Les  Coutumes,  qui  réduisent  le  douaire 
conventionnel  à la  valeur  du  douaire  coutumier, 
ayant  pour  objet  les  biens  du  mari , dont  clics  ne 
lui  permettent  pas  de  disposer  envers  sa  femme, 
à titre  de  douaire,  au-delà  de  la  valeur  du 
douaire  coutumier,  c'est  une  conséquence  qu'il 
n'y  a lieu  à cette  réduction,  que  lorsque  c’est 
le  mari  qui  constitue  lui-même  le  douaire  à sa 
femme  : mais  si  c'était  un  tiers  qui  fût  intervenu 
au  contrat  de  mariage,  et  qui  eût  constitué  un 
douaire  à la  femme , ce  douaire  ne  serait  pas 
réductible,  comme  l'ont  observé  les  commenta- 
teurs sur  la  Coût  ume  d'Anjou , cités  par  Dupineau . 

II  nous  reste  à observer  que  la  réduction  du 
douaire  préfixa  la  valeur  du  coutumier,  étant 
établie,  dansces  Coutumes,  enfaveurdel'héritier 
du  mari,  de  même  que  les  réserves  coutumières, 
Tome  III. 
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il  n’y  a que  l'héritier  qui  soit  reçu  à demander 
cette  réduction.  Le  Supplément  de  Denisart 
rapporte  un  arrêt  du  28  mars  1767 , qui  a jugé, 
au  profit  d'un  enfant  douairier,  que  le  curateur 
à la  succession  vacante  du  père,  et  les  créanciers 
postérieurs  au  contrat  de  mariage,  étaient  non 
recevables  dans  cette  demande.  11  y a mémo 
raison  à l'égard  de  la  veuve. 

ARTICLE  III. 

Si  le  douaire  conventionnel  exclut  le  douaire 
coutumier. 

138.  Il  n'est  pas  douteux  que  la  femmo  no 
peut  pas  avoir  tout  à la  fois  le  douaire  conven- 
tionnel et  le  douaire  coutumier;  mais  c'est  une 
question  , sur  laquelle  les  Coutumes  sont  parta- 
gées, de  savoir  si  lorsqu'on  a accordé,  par  le 
contrat  de  mariage,  un  douaire  à la  femme,  elle 
est  recevable , en  renonçant  au  conventionnel  à 
prétendre  le  coutumier. 

La  Coutume  de  Paris  le  lui  refuse  par  l'art . 2G I . 
Il  y est  dit  : u Femme  douée  de  douaire  préfix  ne 
u peut  demander  douaire  coutumier,  s’il  ne  lui 
u est  permis  par  son  contrat  de  mariage.  » 

Les  Coutumes  d'Orléans,  de  Blois,  et  un  très 
grand  nombre  d'autres  , ont  une  pareille  dispo- 
sition. 

La  raison  est,  que  le  douaire  conventionnel 
a été  autrefoisleseuldouaire.  C'est  pour  subvenir 
aux  femmes , auxquelles  il  n'avait  pas  été  pourvu 
d'un  douaire  par  leur  convention  de  mariage, 
que  Philippe-Auguste,  et  ensuite  les  Coutumes, 
ont  établi  le  douaire  légal  ou  coutumier. 

Par  celte  raison,  la  Coutume  de  Paris  et  la 
plupart  des  autres  n'accnrdcut  le  douaire  cou- 
tumier qu'à  défaut  du  conventionnel.  Lorsqu'il  y 
en  a un,  elles  ne  permettent  pas  à la  femme  de 
préteudre  autre  chose,  que  ce  qu'elle  est  con- 
venue elle-même  qu'elle  aurait  pour  son  douairo. 

Quelques  autres  Coutumes,  comme  Meaux, 
Troyes,  le  Grand-Perche,  etc.,  donnent  à la 
femme,  qui  a un  douaire  conventionnel , le  choix 
du  coutumier,  quoique  ce  choix  ne  lui  ait  pas 
été  expressément  accordé  par  le  contrat  de  ma- 
riage , à moins  qu'elle  n'ait  expressément  renoncé 
au  coutumier. 

Ces  Coutumes  défèrent  aux  femmes  le  douaire 
purement  et  simplement  ; elles  ne  le  défèrent  pas 
ù défaut  du  conventionnel.  C'est  pourquoi , dans 
ccs  Coutumes , la  femme  ayant  deux  droits  pour 
demander  un  douaire , l'un  qui  lui  vient  de  la  loi 
qui  le  lui  défère,  l’autre  qui  lui  vient  de  la  con- 
vention, elle  peut  user  de  celui  des  deux  droits 
qu'ellejugera  lui  convenir  le  mieux.  Dans  ces  Cou- 
tumes , quoique  le  douaire  conventionnel  lui  soit 
accordé  pour  et  à la  place  du  coutumier,  et  qu'on 
conséquence  elle  ne  puisse  avoir  l'un  et  l'autre  ; 
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elle  n'est  pas  néanmoins  censée  avoir , par  la  con- 
vention du  douaire,  renoncé  au  douaire  cou- 
tumier. C'est  pourquoi,  en  renonçant  au  droit 
qui  lui  vient  de  la  convention  du  douaire,  qui 
est  censée , dans  ces  Coutumes . n'être  intervenue 
qu'en  sa  faveur,  elle  peut , dans  ces  Coutumes, 
demander  le  douaire  coutumier. 

139.  Dans  cette  variété  de  Coutumes,  suivant 
laquelle  doit-on  décider  si  la  femme,  qui  a,  par 
son  contrat  de  mariage,  un  douaire  conven- 
tionnel , peut  avoirlc  choix  du  coutumier?  Nous 
avons  déjà  établi  ci-dessus,  que  les  dispositions 
des  Coutumes,  qui  concernent  le  douaire,  sont 
des  statuts  réels,  qui,  ayant  pour  objet  les  choses, 
exercent  leur  empire  sur  celles  qui  y sont  sujet  les, 
quelles  que  soient  les  personnes  à qui  elles 
appartiennent.  Suivant  ce  principe  il  n'est  pas 
douteux  que  c'est  par  la  Coutume,  qui  régit  les 
biens  du  mari,  qu'on  doit  décider  si  la  femme, 
qui  a un  douaire  conventionnel,  conserve  le 
droit  du  douaire  coutumier,  ou  si  elle  en  est 
déchue.  C'est  pourquoi , lorsque  des  Parisiens 
ont  contracté  mariage;  quoique  la  Coutume  de 
Paris  refuse  le  douaire  coutumier  à la  femme, 
dans  le  cas  auquel  il  y a un  douaire  conventionnel, 
néanmoinssi  l'homme  avait,  lors  de  son  mariage, 
des  héritages  situés  sous  la  Coutume  de  Troyes, 
qui  conserve  , en  ce  cas , à la  femme  le  choix  du 
coutumier,  la  femme  de  ce  Paiisien  aura  . en  ce 
cas  , le  choix  du  douaire  coutumier  sur  lesdits 
héritages,  et  vice  versd,  lu  femme  d'un  Troyen, 
qui  a un  douuire  conventionnel,  n'aura  pas  le 
choix  du  coutumier  sur  les  biens  que  sou  mari 
a sous  la  Coutume  de  Paris. 

140.  Observez  que,  lorsqu'un  homme  a des 
biens  sujets  au  douaire  coût  umier  sous  différentes 
Coutumes  , dont  l'une  conserve  à la  femme,  qui 
a un  douaire  conventionnel,  le  choix  du  cou- 
tumier, et  les  autres  l'en  excluent;  si  la  femme 
choisit  le  douaire,  que  lui  défère  celle  qui  lui 
en  accorde  le  choix , elle  n'est  pas  obligée , pour 
avoir  ce  douaire  coutumier,  d'abandonner  la 
totalité  de  son  douaire  conventionnel , elle  n'en 
doit  abandonner  qu'une  portion , qui  soit  dans 
la  même  raison  et  proportion  qu'est  ce  qui  est 
sujet  au  douaire  coutumier  dans  cette  Coutume , 
à la  totalité  de  ce  qui  y est  sujet  dans  toutes 
celles  où  le  mari  a des  biens. 

Par  exemple,  en  supposant  qu’un  Parisien  a 
des  biens  sujets  au  douaire  coutumier  sous  les 
Coutumes  de  Paris,  d'Orléans  et  de  Meaux,  tous 
lesquels  montent  ensemble , pour  les  portions 
desdits  biens  qui  sont  sujettes  au  douaire  cou- 
tumier, à une  somme  de  20,000  liv.  ; que  ceux 
de  Meaux,  pour  la  portion  qui  y est  sujette, 
montent  à la  somme  de  5,000  liv.,  qui  fait  le 
quart  de  la  totalité  de  tout  ce  qui  est  sujet  au 
douai  recoutumier  dans  toutes  lesdites  Coutumes; 


la  femme,  qui  prend  le  douaire  coutumier  dans 
ladite  Coutume  de  Meaux,  ne  renoncera  au 
douaire  conventionnel  que  pour  un  quart.  Par 
exemple,  s'il  est  de  8001iv.de  rente  viagère , 
il  sera  réduit  à 600  liv.  La  raison  est,  que  le 
douuire  conventionnel  est  accordé  à la  femme 
pour  lui  tenir  lieu  de  tous  les  douaires  coutumiers, 
qui  lui  sont  déférés  par  toutes  ces  Coutumes  où 
le  mari  a des  biens  qui  y sont  sujets.  Celui,  que 
défère  la  Coutume  de  Meaux,  ne  montant  qu'au 
quart  de  la  totalité  de  tous  les  douaires  , il  n'v  a 
que  le  quart  du  douaire  conventionnel  qui 
tienne  lieu  decedouaire;el  la  femme,  qui  accepte 
ce  douaire  de  la  Coutume  de  Meaux  , ne  doit  par 
conséquent  renoncer  qu'au  quart  du  douaire 
conventionnel. 

141.  Lorsque  l'homme,  qui  a constitué  un 
douaire  conventionnel  à sa  femme,  avait  parmi 
ses  biens,  au  temps  du  contrat  de  mariage,  des 
rentes  constituées  ; s'il  a , depuis , changé  de 
domicile,  c'cst  la  Coutume  du  lieu  qui  régissait 
les  rentes  uu  temps  du  contrat,  qui  doit  décider 
si  la  femme,  à qui  on  a constitué  un  douaire 
conventionnel , doit  conserver  dans  les  rentes 
le  choix  du  douaire  coutumier.  Par  exemple,  si 
un  homme , domicilié  sous  la  Coutume  de  Meaux 
au  temps  de  son  contrat  de  mariage,  qui  a con- 
stitué un  douaire  conventionnel  à sa  femme,  a, 
depuis  , transféré  son  domicile  à Paris , où  il  est 
mort , la  veuve  aura  conservé  le  choix  du  douaire 
coutumier  sur  les  rentes  que  son  mari  avait  au 
temps  de  son  contrat  de  mariage;  suivant  la 
Cuutume  de  Meaux,  quoique,  parla  translation 
de  domicile  du  mari  à Paris,  ces  rentes  aient 
cessé  d’être  régies  par  la  Coutume  de  Meaux , cl 
soient  devenues  sujettes  à la  Coutume  de  Paris, 
qui  exclut  absolument  le  douaire  coutumier, 
lorsqu'il  y a un  douaire  conventionnel  ; car  ayant 
été  affectées  au  douaire,  au  temps  du  contrat  de 
mariage,  par  la  Coutume  de  Meaux  qui  les 
régissait  alors,  le  mari  n'a  pas  pu , par  son  fait, 
en  changeant  de  domicile,  les  en  décharger. 
Vie*  vered,  si  c'est  un  Parisien  qui  a transféré 
son  domicile  à Meaux , la  femme  qui  a un  douaire 
conventionnel , n'aura  pas  le  choix  du  coutumier 
sur  les  rentes  qui  appartenaient  à son  mari  au 
temps  du  contrat  de  mariage , le  mûri  n'avant 
pu  , par  son  fuit , en  changeant  de  domicile , faire 
avoir  à sa  femme  un  droit  de  douaire  sur  les 
rentes  , droit  que  la  Coutume  de  Paris , à laquelle 
elles  étaient  sujettes  au  temps  du  contrat  de 
mariage,  lui  avait  refusé. 

142.  Que  doit-on  dire,  à l'égard  des  rentes 
constituées  qui  ne  sont  venues  au  mari  de  la 
succession  de  quelqu’un  de  ses  ascendant,  que 
depuis  sa  translation  de  domicile?  Ce  ne  peut  être 
la  Coutume  du  lieu  du  domicile,  qu'avait  le  mari 
au  temps  de  sou  contrat  de  mariage  ; par  laquelle 
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lesdites  rentes  n'ont  jamais  été  régies;  ce  ne 
peut  être  que  celle , par  laquelle  elles  sont  régies 
au  temps  qu'elles  commencent  à appartenir  au 
mari,  qui  est  celui  de  l'ouverture  delà  succession , 
qui  peut  accorder  ou  refuser  à In  femme,  qui  a 
un  douaire  conventionnel , le  choix  du  douaire 
coutumier  dans  lesdites  rentes. 

143.  Lorsqu'il  est  dit,  par  le  contrat  de 
mariage,  que  U femme  aura  pour  douaire 
une  rente  de  tant,  ou  le  douaire  coutumier, 
sans  qu'il  soit  dit  au  choix  de  qui  ; c'est  une 
question,  dans  la  Coutume  de  Paris  et  autres 
semblables,  si  c'est  la  femme  qui  doit  avoir  le 
choix  de  l'un  ou  de  l'autre  douaire;  ou  si,  au 
contraire,  ce  choix  appartient  a l'héritier  du 
mari.  Guérin  décide  pour  l'héritier  du  mari, 
raison  , sur  laquelle  il  sc  fonde , est  que  l'héritier 
est  débiteur  de  l'un  et  de  l'autre  douaire.  Or  c'est 
un  principe  que,  lorsque  deux  choses  sont  dues 
sous  une  alternative,  c'est  le  débiteur  qui  a le 
choix  de  payer  celle  qu'il  voudra,  si  les  parties 
ne  s'en  sont  pas  expliquées , comme  nous  l'avons 
établi  en  notre  Traité  des  Obligations,  n.  247. 
Il  y a une  raison  ultérieure,  qui  est  que  , dans 
le  doute,  les  conventions  s'interprètent  plutôt 
en  faveur  du  débiteur  que  du  créancier  : Ferè 
secundùm  promiaaorem  inierpretamur;lS/dyÏS. 
de  terb.  oblig. 

Au  contraire,  on  dit,  pour  la  femme,  que  le 
principe,  sur  lequel  se  fonde  Guérin,  ne  reçoit 
aucune  application. 

Il  est  vrai  que,  dans  le  cas  d'une  créance 
alternative,  c'est  le  débiteur  qui  a le  choix.  Si, 
par  le  contrat  de  mariage , il  était  dit  que  la 
femme  aurait  pour  douaire  une  rente  viagère  de 
tant,  ou  une  telle  snmmeen  propriété,  ce  douaire 
consisterait  en  une  créance  alternativcde  In  rente 
ou  de  la  somme  ; en  ce  cas,  il  ne  serait  pas  douteux 
que  le  choix  de  la  rente  ou  de  la  somme  appar- 
tiendrait à l'héritier  du  mari , qui  en  est  le  débi- 
teur. Mais  lorsqu'il  est  dit,  par  le  contrat  de 
mariage,  dans  la  Coutume  de  Paris  et  autres 
semblables,  que  la  femme  aura  pour  douaire 
une  rente  de  tant,  ou  le  douaire  coutumier,  la 
femme  n'a  pas , en  ce  cas , une  simple  créance 
alternative  de  deux  choses,  mais  elle  a plutôt 
deux  droits,  qui  lui  viennent  dedifferentes  causes. 
La  femme, qui.  sans  cette  clause,  serait  censée, 
en  convenant  d'un  douaire  conventionnel,  avoir 
renoncé  au  douaire  coutumier,  s'est,  par  cette 
clause,  réservé  le  douaire  coutumier,  suivant 
la  permission  que  la  Coutume  lui  en  donne. 
Elle  a donc  deux  droits,  qui  lui  viennent  de 
différentes  causes  ; le  droit  du  douaire  conven- 
tionnel , qui  consiste  dans  la  créance  de  la  rente 
viagère  qui  lui  vient  de  la  convention  ; et  le 
droit  de  douaire  coutumier,  qui  lui  vient  de  la 
loi.  Ces  deux  droits  sont  incompatibles;  elle  ne 
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peut  avoir  les  deux  ensemble,  le  douaire  con- 
ventionnel ne  lui  étant  accordé  que  pour  et  à la 
place  du  coutumier  : mais  c'est  un  principe , 
que  , lorsqu'une  personne  a deux  différens  droits 
incompatibles , elle  a le  choix  de  celui  dont  elle 
voudra  user.  Ainsi , lorsqu'un  enfant  est  héritier 
pour  partie,  et  légataire  de  son  père,  il  a le 
choix  de  la  part  dans  la  succession,  ou  du  legs  : 
par  la  même  raison,  la  femme , dans  ce  cas  ci, 
doit  avoir  le  choix  du  douaire  conventionnel  ou 
du  coutumier.  C'est  l'avis  de  Chopin,  Tronçon, 
Lemaître , etc. 

144.  Lorsque  la  femme  a , soit  par  la  Coutume , 
soit  par  la  convention  , le  choix  du  douaire  con- 
ventionnel ou  du  coutumier,  dans  quel  temps 
doit-elle  exercer  le  choix? 

Il  y a encore,  sur  ce  point , variété  dans  les 
Coutumes.  Plusieurs  Coutumes , comme  Reims, 
Amiens,  Grand-Perche,  Bar,  donnent  à la 
femme,  pour  faire  celle  option,  un  délai  de 
quarante  jours  , dujour  de  la  mort  du  mari  venue 
à sa  connaissance.  Celles  de  Laon  et  de  Châlons, 
qui  donnent  cedélai  de  quuranlejours  aux  femmes 
roturières,  en  accordent  un  de  trois  mois  aux 
femme»  nobles  : Sedan  ne  donne  qu'un  mois, 
Paris  et  la  plupart  des  Coutumes  n'ont  pas  fixé 
le  temps  dans  lequel  la  femme  doit  faire  cette 
option  , lorsqu'elle  se  l'est  réservée  par  le  contrat 
de  mariage. 

On  doit  à cet  égard,  suivre  la  Coutume  qui 
régit  les  choses  sujettes  au  douaire  coutumier. 

Dans  les  Coutumes,  qui  ont  fixé  un  terme,  la 
femme,  qui  n'a  pas  fait  l'option  do  ce  ternie, 
est  déchue  du  droit  de  demander  le  douaire 
coutumier,  et  ne  peut  plus  avoir  que  le  douaire 
conventionnel.  Reims,  art.  244,  s'en  explique 
formellement  ; il  y est  dit  « Et  lesdits  quarante 
u jours  passés , elle  sera  tenue  prendre  le  douaire 
« préfix.  » 

Dans  les  Coutumes  qui  n'ont  fixé  aucun  temps, 
c'est  le  juge  qui  doit  le  fixer,  sur  l'assignation 
donnée,  pour  cet  effet , à la  femme  par  l'héritier. 

145.  La  femme,  qui  a fait  son  choix,  ne  peut 
plus  varier.  La  Coutume  de  Laon,  tit.  4,  art.  34, 
dit  : u Encore  qu'elle  fût  mineure,  pourvu 
u qu'elle  ait  fait  l'option  par  l'avis  de  deux  de 
u ses  prochains  parens  ; ou  amis,  à défaut  de 
« parens.  n 

Hors  cette  Coutume,  lorsqu'une  femme  mi- 
neure a fait  un  choix  désavantageux  qui  lui 
cause  une  lésion  considérable,  je  ne  vois  rien 
qui  l'cmpèche  de  se  faire  restituer  contre  ce 
choix  par  des  lettres  de  rescision.  La  loi  7,  §7 , 
ff.  de  minor.f  décide  expressément  qu'un  mineur 
est  restituable  contre  un  choix  désavantageux 
qu'il  a fait  : Si  in  optionis  legato  captu » ait  f 
dum  elegit  deteriorem  jVel  si  duaa  rea  promiaerit, 
et  pretiosiorem  dederit  ; aubteniendum  est . 


Digîtized  by  Google 


S56 


TRAITÉ  DU  DOUAIRE. 


Renusson,  chap.  4,  ».  14,  est  d'avis  contraire. 
Il  se  fonde  sur  un  arrêt  du  dernier  de  mars  1637, 
par  lequel  il  prétend  qu'une  femme  fut  déclarée 
non  recevable,  dans  les  lettres  de  rescision 
qu’elle  avait  prises  contre  l'option  qu’elle  avait 
faite  en  minorité.  Cet  arrêt,  dont  on  ignore 
l’espèce , ne  prouve  rien  ; la  cour  ayant  pu  , dans 
l’espèce  de  cet  arrêt , débouter  la  femme , non 
parce  qu'un  tel  choix  n'est  pas  sujet  à restitution, 
lorsqu'il  est  désavantageux,  mais  parce  que,  dans 
le  fait,  la  cour  aurait  trouvé  que,  lorsque  la 
femme  avait  fait  ce  choix,  il  ne  lui  était  pas  alors 
désavantageux,  quoiqu'il  le  fût  devenu  depuis; 
car,  en  ce  cas,  un  mineur,  qui  n'a  fait  que  ce 
qu'une  personne  prudente  aurait  fait , n'est  pas 
restituable,  quoique,  par  l'événement,  il  ait  été 
lésé  : NêC  enim  erentus  damni  restitutionem 
induUjrt , sed  inconsulta  facilitas  ; l.  Il  , § 4, 
ff.  de  min.  Renusson  rapporte  deux  raisons  de 
ton  opinion  : « La  femme,  dit-il,  a son  douaire, 
« en  quelque  façon , a titre  lucratif  : c’est  pour- 
« quoi  on  ne  peut  pas  dire  qu’elle  ait  été  lésée , 
« quand  elle  a fait  son  option.  » Cette  raison  est 
contraire  aux  premiers  principes  du  droit  : 
Certo  jure  utimur  (dit  Ulpien  en  la  loi  7,  § 6, 
ff.  de  ininor.  ) ut  et  in  lucro  tninoribus  suceur - 
ratur. 


Il  dit , en  second  lieu , que , la  femme  étant 
capable  dejouir  de  son  douaire,  quoique  mineure, 
elle  est  capable  de  faire  l’option  : s’ensuit-il  de  là 
qu’elle  ne  doive  pas  être  restituable , lorsqu’elle 
s’est  lourdement  trompée,  et  considérablement 
lésée  dans  cette  option? 

146.  Renusson  propose  ensuite  une  autre 
question,  qui  est  de  savoir  si  la  femme,  à qui  on 
a constitué  un  douaire  conventionnel  d’une 
rente  viagère,  et  qui  s’est  réservé  le  choix  du 
coutumier,  étant  morte  depuis  l'ouverture  du 
douaire  , sans  avoir  fait  ce  choix , transmet  ce 
choix  à ses  héritiers.  Cet  auteur  la  décide  avec 
raison  pour  l'aflirmative.  Ce  droit  de  choix  ayant 
été  ouvert  et  acquis  à la  femme  par  la  mort  du 
mari,  qui  o donné  ouverture  au  douaire,  ce 
droit  fait  partie  des  biens  de  la  femme,  qu’elle 
transmet,  de  même  que  scs  autres  droits,  à ses 
héritiers  : lesdits  héritiers  peuvent  donc,  en  ce 
cas , après  la  mort  de  la  femme , choisir  le 
douaire  coutumier , à l'effet  d’avoir , sur  les 
héritages  sujets  à co  douaire,  la  moitié  des 
fruits  perçus  ou  nés  depuis  la  mort  du  mari, 
qui  a donné  ou  vert  ure  au  douaire  jusqu'au  temps 
de  la  mort  de  sa  femme,  laquelle,  dans  la 
Coutume  de  Paris , est  censée  en  avoir  été  saisie 
du  jour  de  la  mort  du  mari. 


CHAPITRE  III. 


Quand,  et  comment  te  contracte  [ obligation  du  douaire ; quand  est-il 
ouvert?  et  comment  la  femme  en  est-elle  saisie? 


ARTICLE  PREMIER. 

Quand  f et  comment  se  contracte  l'obligation 
du  douaire. 

147.  L’obligation  du  douaire  coutumier  se 
contracte  par  le  mariage  même.  Tous  les  héritages 
et  autres  immeubles , que  le  mari  avait  au  temps 
des  épousailles,  deviennent  dès  lors  sujets  au 
douaire  de  la  femme , pour  la  part  telle  qu'elle 
est  réglée  par  la  Coutume  qui  les  régit  ; et  dès 
lors  le  mari  contracte  envers  sa  femme  l'obligation 
de  la  lui  conserver. 

L'obligation  du  douaire  conventionnel  se 
contracte  par  la  convention  portée  au  contrat 
de  mariage,  par  laquelle  le  mari,  ou  quelque 
autre  pour  lui,  s'oblige  à donner  à la  femme  pour 
aon  douaire  telle  et  telle  chose. 

Cette  convention,  et  l'obligation  qui  en  naît, 
dépend , de  même  que  toutes  les  conventions 
matrimoniales,  de  la  condition,  si  nuptiœ 


sequantur  : elle  dépend  en  outre,  de  même  quo 
le  douaire  coutumier , de  la  condition  du  pré- 
décès  du  mari. 

Le  mariage , par  lequel  se  contracte  l'obli- 
gation du  douaire  coutumier,  doit  être  un 
mariage , qui  non  seulement  soit  valablement 
contracté, mais  qui  ait  leseffets  civils.  Lorsqu'un 
mariage  est  privé  des  effets  civils,  la  femme  n'est 
pas  reçue  à demander  ni  le  douaire  coutumier, 
ni  le  conventionnel  qui  lui  a été  promis  par  son 
contrat  de  mariage. 

y oyez , sur  les  mariages  qui  n’ont  pas  les 
effets  civils,  notre  Traité  du  Mariage  7 part.  5, 
».  396. 

Quelquefois  l'obligation  du  douaire  , soit 
coutumier,  soit  conventionnel,  est  contractée 
par  un  mariage  nul , à cause  de  la  bonne  foi  de 
la  femme , qui  n’a  pu  connaître  l'cmpéchemcnt 
dirimant  qui  le  rendait  nul.  Voyei  notre  T raité 
du  Mariage y part.  6,  ».  440. 
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148.  On  nvait  pensé  autrefois  que,  pour  que 
lo  mariage  formât  l’obligation  du  douaire  cou- 
tumier, ou  accomplit  la  condition  du  douaire 
conventionnel,  il  fallaibque  le  mari  eût  connu 
sa  femme,  ou  du  moins  qu’on  put  le  présumer. 

Cette  opinion  venait  des  canonistes , qui  dis- 
tinguaient le  mariage  qu'ils  appelaient  matri- 
iii onium  ratum  , lequel  avait  reçu  une  première 
perfection  par  le  consentement  des  parties  ; et 
le  mariage  qu’ils  appelaient  matrimonium  con- 
summatum  , lequel , selon  eux  , recevait  une 
dernière  perfection  per  concubilum.  Cette  dis- 
tinction, que  faisaient  les  canonistes,  n’a  aucun 
fondement  solide  ; et  on  doit  tenir  que  le  mariage 
reçoit  toute  sa  perfection  du  seul  consentement 
des  parties , donné  en  face  d’Égliso , selon  les 
lois  de  l'État  et  les  règles  de  l'Église. 

Nous  avons  néanmoins  encore  quelques  Cou- 
tumes, qui  veulent  que  la  femme  ait  couché 
avec  son  mari,  pour  que  le  mariage  puisse  for- 
mer l'obligation  dudouairc  coutumier,  etaccom- 
plir  la  condition  du  douuire  conventionnel. Telle 
est  la  Coutume  de  Normandie,  qui,  en  l’ar- 
ticle 352 , dit  : La  femme  gagne  son  douaire 
au  coucher.  Les  Coutumes  de  Bretagne  , de 
Valois,  de  Ponthieu  , de  Cambrai,  ont  une 
pareille  disposition. 

Ces  Coutumes  n’exigent  pas  précisément  con- 
cubitum  j pour  que  le  douaire  soit  dû;  mais 
elles  veulent  qu’au  moins  la  femme  riro  potes - 
tatem  corporis  sui  fecerit  f en  couchant  avec 
lui.  La  Coutume  de  Bretagne,  art.  450,  s’en 
explique;  elle  dit  : « Femme  gagne  son  douaire 
« ayant  rais  le  pied  au  lit,  après  être  épousée  , 
« avec  son  seigneur  et  mari , encore  qu’il  n'ait 
* jamais  eu  affaire  avec  elle,  n 

Dans  ces  Coutumes,  si  le  mari , en  sortant  de 
l'église  après  la  célébration  du  mariage , était 
tombé  en  apoplexie,  et  était  mort,  avant  que 
sa  femme  eût  pu  avoir  commerce  avec  lui , la 
femme  ne  pourrait  prétendre  aucun  douaire  ; 
mais  aussitôt  que  , depuis  la  célébration  du 
mariage , l'homme  et  la  femme  se  sont  retirés 
seuls  dans  une  chambre,  ils  sont  présumés  y 
avoir  couché  ensemble , et  l’obligation  du 
douaire  est  contractée. 

149.  Dans  les  autres  Coutumes , l'obligation 
du  douaire  est  contractée  aussitôt  que  le  mariage 
a reçu  sa  perfection  par  la  bénédiction  nuptiale. 
Les  Coutumes  de  Péronne  et  Grand-Perche  en 
ont  une  disposition  précise.  Celle  de  Paris  l'in- 
sinue aussi  en  l’art.  248.  Après  ces  termes , 
douaire  coutumier  est  de  la  moitié  des  héritages 
que  le  mari  tient  au  jour  des  épousailles  y on 
a ajouté,  lors  de  la  réformation,  ceux-ci,  et 
bénédiction  nuptiale  , pour  insinuer  que  c'est 
dès  lorsque  se  contracte  l'obligation  du  douaire. 
C'est  aussi  le  droit  qui  a lieu  dans  toutes  les 


autres  Coutumes  qui  ne  s’en  sont  pas  expliquées. 

Les  termes  de  consommation  de  mariage  7 
employés  par  quelques  Coutumes,  ne  s'enten- 
dent pas  de  la  consommation  du  mariage  qui  se 
fait  par  le  commerce  charnel,  mais  de  la  per- 
fection du  mariage  par  la  bénédiction  : c'est  ce 
que  j'ai  appris  d’une  note  manuscrite  deMrCho- 
tard,  avocat,  l'un  de  ceux  qui  furent  chargés 
de  rédiger  les  articles  de  la  Coutume  d'Orléans, 
lors  de  la  réformation  en  1583.  Cette  Coutume, 
en  l'article  218,  dit  que  la  femme  est  douée  de 
la  moitié  de  tous  les  héritages  que  le  mari 
aroit  lors  de  la  CONSOMMATION  DU 
MARIAGE  ; mais  Chotard , dans  sa  note,  dit 
que  ces  termes,  de  la  consommation  du  mariage t 
s'entendent  de  la  perfection  du  mariage  par  la 
bénédiction  nuptiale. 

150.  Les  dispositions  des  Coutumes  , qui  con- 
cernent le  douaire  coutumier,  étant,  comme 
nous  l’avons  déjà  observé  plusieurs  fois , des 
statuts  réels,  c’est  par  les  Coutumes , qui  régis- 
sent les  biens  sujets  à ce  douaire,  qu'on  doit 
décider  si  l'obligation  du  douaire  est  contractée 
par  la  seule  bénédiction  nuptiale , ou  s'il  faut 
que  la  femme  puisse  être  présumée  avoir  couché 
avec  son  mari.  C'est  pourquoi,  lorsque  des  Pari- 
siens se  sont  mariés  à Paris,  si  l'homme  est  mort 
subitement  au  sortir  de  l'église,  la  veuve  jouira 
du  douaire  coutumier  sur  les  biens  immeubles 
de  feu  son  mari , qui  sont  régis  par  la  Coutume 
de  Paris  ; mais  si  son  mari  avait  une  terre  en 
Bretagne  ou  en  Normandie , elle  n'aura  pas  le 
douaire  coutumier  sur  cette  terre,  parce  que, 
dans  ces  Coutumes  , la  femme  ne  gagne  son 
douaire  qu'au  coucher. 

151.  Observez  que  les  dispositions  de  ces 
Coutumes  n'ont  lieu  , qu'autant  qu'il  n'y  a pas 
de  convention  contraire  par  le  contrat  de 
mariage  : c'est  pourquoi  la  veuve  de  cet  homme, 
qui  est  mort  subitement  au  sbrtir  de  l'église , 
pourra  prétendre  son  douaire  coutumier  dans 
la  terre  de  Normandie , s’il  est  dit , par  son  con- 
trat de  mariage,  que  la  future  épouse  sera  douée, 
aussitôt  la  bénédiction  nuptiale , du  douaire 
coutumier. 

Pareillement  , lorsque  , par  le  contrat  de 
mariage,  il  y a une  clause,  par  laquelle  les 
parties  se  sont  soumises  à une  certaine  Coutume 
pour  toutes  leurs  conventions  matrimoniales , 
c’est,  en  ce  cas,  cette  Coutume,  plutôt  que 
celles  qui  régissent  les  biens  sujets  au  douaire , 
laquelle,  non  ri proprid , sed  ri  conrentionis } 
doit  décider  si  l'obligation  du  douaire  a été  con- 
tractée par  la  seule  bénédiction  nuptiale,  ou  si 
la  femme  ne  le  peut  gagner  qu'au  coucher.  C’est 
pourquoi,  s'il  y a soumission  à la  Coutume  de 
Paris,  la  veuve  du  mari,  mort  subitement  au 
sortir  de  l'église,  aura  son  douaire,  même  sur 
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les  héritages  de  Normandie  : vice  c ersd , s'il  y • 
soumission  à la  Coutume  de  Normandie  , elle  ne 
l'aura  pas  même  sur  les  biens  de  Paris. 

152.  Le  douaire  Coutumier  avant  été  établi 
pour  suppléer  à la  convention  du  douaire,  qui 
avait  coutume  d'intervenir  au  temps  de  la  célé- 
bration du  mariage,  lorsqu'elle  avait  été  omise, 
comme  nous  l'avons  vu  supra,  n.  2,  et  étant 
fondé  sur  l'obligation  , que  l'homme  contracte 
en  se  mariant  , de  pourvoir  après  sa  mort  à la 
subsistance  de  sa  femme , il  s'ensuit  que  l'obli- 
gation du  douaire  coutumier  est  contractée  par 
le  mariage . même  dans  les  Coutumes  qui  ne  le 
font  consister  que  dans  une  portion  des  héri- 
tages que  le  mari  laissera  lors  de  son  décès. 
C'est  ce  qui  parait  par  la  note  de  Dumoulin  sur 
l'article  220  de  la  Coutume  de  Bourbonnais  , 
qui  dit  que  la  femme  est  douée  de  U moitié  des 
héritages  , qu'a  le  mari  lors  de  son  trépas , 
excepté  des  complets , auxquels  ladite  femme 
ne  prend  douaire.  Sur  quoi  Dumoulin  fait  cette 
note  : Secùs  ergo  si  non  est  communié  ; quod 
est  terum  si  non  est  communia  ab  initio  quo 
ficroqatur  sociétal i:  secùs  si  non  est  communié 
quia  renuntiat ; non  enim  thorium  augetur, 
quia  semel  ab  ifiiïio  iimitatum  fuit.  Dumoulin 
dit  fort  bien,  dans  cette  note,  que.  dans  la 
Coutume  de  Bourbonnais , quoiqu'elle  fusse 
consister  le  douaire  dans  la  moitié  des  héritages 
que  le  mari  laissera  lors  de  son  décès,  l'obliga- 
tion du  douaire  est  contractée  ab  initio,  c'est-à- 
dire  , aussitôt  que  s'est  contracté  le  mariage  , 
lequel  a formé  cette  obligation.  Toute  la  diffé- 
rence qu'il  y n,à  cet  égard,  entre  ces  Coutumes 
et  celles  qui  assignent  le  douaire  dans  les  héri- 
tages qu'a  le  mari  lors  de  la  célébration  du 
mariage , c'est  que  , dans  celles-ci  , non  seule- 
ment l'obligation  du  douaire  est  formée  par  le 
mariage , aussitôt  qu'il  est  contracté  ; mais  le 
douaire  a , dès  ce  temps  . un  objet  déterminé 
dans  les  héritages  qui  appartiennent  alors  au 
mari  , dont  le  mari  ne  peut  plus  dès  lors  dispo- 
ser au  préjudice  du  douaire  auquel  ils  sont 
affectés  : au  lieu  que,  dans  les  Coutumes  qui 
font  consister  le  douaire  dans  une  partie  des 
héritages  que  le  inari  laissera  à ton  décès,  quoi- 
que l'obligation  du  douaire  soit  contractée  par 
le  mariage,  le  douaire  n'a  encore  aucun  objet 
déterminé  ; car  ne  devant  consister  que  dans 
les  héritages  que  le  mari  laissera  lors  de  son 
décès,  ce  n'est  que  le  temps  de  son  décès  qui 
peut  déterminer  dans  quels  héritages  consistera 
le  douaire.  Mais  quoique  ce  soit  le  temps  du 
décès,  qui  détermine  l’objet  du  douaire,  ce 
n'est  pas  pour  cela  au  temps  du  décès  que  se 
contracte  l'obligation  du  douaire  , celte  obliga- 
tion n'eu  h pas  moins  été  contractée  par  le 
mariage,  et  aussitôt  que  le  mariage  a été  con- 


tracté; de  même  que,  lorsque  quelqu'un  a fait, 
par  contrat  de  mariage,  une  donation  des  bien», 
ou  d'une  partie  de»  biens  qu'il  laissera  à son 
décès  ; quoique  ce  soi^  le  temps  du  décès  du 
donateur  qui  détermine  l'objet  de  la  donation, 
l'obligation  , qui  en  nuit , est  contractée  par  la 
donation , et  dès  le  temps  que  s'est  faite  la 
donation. 

C'est  pourquoi,  de  même  que  ce  donateur, 
quoiqu'il  puisse  disposer  de  ses  biens  entre-vifs, 
sans  fraude,  ne  peut  néanmoins  en  disposer  en 
fraude  de  sa  donation  : pareillement,  dans  ces 
Coutumes , quoique  le  mari  puisse  disposer 
entre-vifs  des  héritages  qui  lui  appartiennent, 
pourvu  qu'il  en  dispose  sans  fraude,  il  ne  peut 
en  disposer  en  fraude  du  douaire  ; et  ce  serait 
en  disposer  cil  fraude  du  douaire,  s'il  en  disposait 
à titre  universel,  ou  s'il  disposait  d'une  partie 
considérable  à titre  gratuit. 

ARTICLE  II. 

Quand  le  douaire  est-il  ouvert } 

153.  Quoique  l'obligation  du  douaire  se  con- 
tracte par  le  mariage,  comme  nous  l'avons  vu 
en  l'article  précédent , néuumoius,  comme  cet  te 
obligation  u'est  qu’une  obligalionconditionnelle, 
qui  dépend  de  la  condition  du  prédéccs  du  mari 
avec  sa  femme,  le  droit  de  douaire,  qui  naît  de 
cette  obligation,  n’est  point  ouvert , et  ne  con- 
siste qu'en  espérance,  jusqu'à  l'accomplissement 
de  cette  condition  : ce  n'est  que  la  mort  du  mari, 
survenue  du  vivant  de  la  femme,  qui  fait  exister 
la  condition  sous  laquelle  l'obligation  du  douaire 
a été  contractée,  et  qui  donne  ouverture  au 
douaire. 

De  là  celle  maxime  de  Loisel , qui  est  la 
sixième  du  titre  des  douaires,  au  livre  premier 
de  ses  Inslitulcs  coutumières  : Jamais  mari  n» 
paya  douaire. 

Il  faut  donc  tenir  pour  principe,  que  c'est  la 
mort  du  mari,  arrivée  du  vivaut  de  la  femme, 
qui  donne  ouverture  au  douaire. 

J'ui  dit , arrivée  du  cirant  de  la  femme  ; car, 
pour  qu'il  y ait  ouverture  au  douaire,  il  faut 
que  la  femme  ait  survécu  au  mari. 

154.  De  là  naît  la  décision  de  la  question  sui- 
vante. Un  homme,  par  son  contrat  de  mariage, 
a constitué  à sa  femme  un  douaire  d'une  certaine 
somme  en  propriétaire  ; depuis,  l'homme  et  la 
femme  ont  péri  ensemble  dans  un  naufrage.  Les 
héritiers  de  la  femme  sont-ils  fondés  à demander 
cette  somme,  qui  lui  a été  promise  pour  son 
douuire?  Non;  car  le  douaire  n'ayant  pu  être 
ouvert  que  par  la  mort  du  mari,  survenu  du 
vivant  de  la  femme,  le  fuit  de  survie  de  la  fcinmo 
est  le  fait  qui  doit  servir  de  fondemeut  ù leur 
demande.  C'est  pourquoi  les  héritiers  ne  pouvant 
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justifier  la  survie  de  la  femme , étant  incertain 
lequel  de  l'homme  ou  de  la  femmeu  survécu,  faute 
par  eux  de  justifier  et  fonder  leur  demande,  les 
héritiers  du  mari  doivent  en  avoir  congé. 

155.  La  mort  civile  du  mari  donne-t-elle 
ouverture  au  douaire?  La  Coutume  de  Melun 
décide  pour  l'affirmative  : elle  est  la  seule  qui 
s’en  soit  expliquée  en  termes  formels. 

Celle  de  Revers , au  contraire , dit  que  le 
douaire  échet  par  la  mort  naturelle  du  mort. 

Les  autres  Coutumes  disent  simplement  que  le 
douaire  est  ouvert  par  la  mort;  d'autres  disent 
par  le  décès;  d'autres , par  le  trépas. 

On  demande  si  ces  termes,  mort , décè »,  trépas, 
ne  doivent  s'entendre  que  de  la  mort  naturelle, 
ou  s’ils  doivent  être  étendus  à la  mort  civile, 
que  le  mari  aurait  encourue  par  une  condam- 
nation capitale , telle  que  celle  des  galères  k 
perpétuité,  ou  du  bannissement  à perpétuité 
hors  du  royaume. 

Dès  le  temps  de  Dumoulin , l'opinion  commune 
était  que  ces  termes  ne  doivent  s'étendre  que  de  la 
mort  naturelle.  Cet  auteur,  sur  la  réglera  iufirm. 
resign.,  ».  30,  dit  : Statutum  loquens  de  morte , 
intelligitur  de  naturali , non  autem  de  civili , 
nec  extenditur  ad  cirilem , niai  in  casibua  in 
jure  expressia.  Louet . lettre  D,  chap.  3fi,  dit  la 
même  chose,  et  rapporte  un  arrêt  du  27  janvier, 
qui  jugea  que  le  douaire  d'une  femme  n’était  pas 
ouvert  par  la  condamnation  de  son  mari  à une 
peine  capitale , et  adjugea  seulement  à la  femme 
une  provision. 

L'Ordonnance  des  Substitutions,  tit.  I . art.  24, 
ayant  décidé  que  , lorsque  quelqu'un  est  grevé 
de  substitution  après  sa  mort,  la  mort  civile 
donne ouvertureà  la  substitution  : ne  pourrnit-on 
pas  en  inférer  que.  suivantrcspritdecetteOrdon- 
nance,  la  mort  civile  doit  pareillement  donner 
ouverture  au  douaire?  Il  y a quelque  ressem- 
blance, entre  l'un  et  l'autre  cas,  surtout  dans 
les  Coutumes  qui  l’accordent  aux  enfans;  le 
douaire  étant  une  espèce  de  substitution  légale 
d'une  certaine  portion  de  biens,  dont  la  loi  grève 
l'homme  qui  se  marie,  au  profil  des  enfans  qui 
naîtront  du  mariage,  k la  charge  d’én  laisser 
jouir  leur  mère. 

156.  N'y  ayant  que  la  mort  du  mari  qui  donne 
ouverture  au  douaire,  il  n’y  a pas  ouverture  dans 
le  cas  d'une  longue  absence  du  mari,  tant  qu'il 
est  incertain  s’il  est  mort  ou  vivant.  Rctiussou 
rapporte  un  arrêt  du  4 décembre  1615,  qui  a 
débouté  une  femme , en  ce  cas , de  la  demande 
qu’elle  avait  faite  de  son  douaire , et  lui  adjuge 
seulement , par  forme  de  provision , une  pension 
qui  était  d'environ  la  moitié  du  douaire. 

157.  Quoiqu’il  n’y  ait  proprement  ouverture 
au  douaire  que  par  la  mort  du  mari , néanmoins 
quelques  Coutumes  donnent  à la  femme  le  droit 
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de  l'exiger  au  moins  par  provision,  en  certains 
cas,  du  vivant  du  mari. 

Telle  est  la  Coutume  de  Nivernais.  Cette  Cou- 
tume , après  avoir  dit  que  le  douaire,  soit  coutu- 
mier ou  contenu  , échet  par  la  mort  naturelle 
du  mari , ajoute  : « Si  le  mari  vient  à pauvreté 
« évidente  par  mauvais  ménage , banni,  ou 
« absent  par  trop  long  espace  detemps,  ou  échet 
« en  autre  évident  inconvénient,  par  lequel  les 
« biens  du  mari  soient  en  voie  de  périr,  lu  femme 
u se  pourra  pourvoir  par  justice , pour  avoir 
u provision  de  son  douaire.  *» 

Coquille,  qui  interprète  cet  article  en  sa 
question  150,  dit  que  la  femme  doit  avoir,  en  ces 
cas,  délivrance  de  son  douaire,  de  même  que  si 
son  mari  était  mort  ; parce  que  c'est  la  même 
chose,  pour  la  fin  que  la  loi  s'est  proposée  en 
accordant  un  douaire  à la  femme,  que  la  femme 
ait  perdu  son  mari  par  la  mort , ou  que  son  mari 
soit  de  son  vivant  réduit  k ne  plus  pourvoir  à la 
subsistance  de  sa  femme.  Il  y aura  néanmoins, 
ajoute  cet  auteur,  celte  différence,  entre  ces  cas 
et  celui  de  la  mort  naturelle,  que.  dans  ces  cas, 
le  douaire  n'étant  pas  encore  ouvert,  la  déli- 
vrance, qui  en  sera  faite  à la  femme,  ne  sera  pas 
une  délivrance  définitive,  mais  une  délivrance 
provisionnelle  : de  manière  que  si  la  fortune  du 
mari  se  rétablit;  si  le  mari  banni  est  rendu  par 
le  prince  à son  état  civil  et  à ses  biens  ; si  le  mari 
absent  revient  au  pays;  dans  tous  ces  cas,  la 
femme  se  remettant  avec  son  mari,  le  douaire 
cessera,  et  le  mari  rentrera  dans  la  jouissance 
des  héritages  ou  autres  choses . dont  la  femme 
jouissait  par  provision  pour  son  douaire. 

La  Coutume  du  Muinc  a une  disposition  sem- 
1)  lubie  à celle  de  Nivernais  : elle  dit , art.  331  : 

« Si  le  mari  est  dissipateur,  et  ses  biens  sont 
« vendus,  la  femme  peut  s'opposer  pour  son 
« douaire,  et  il  lui  sera  délivré,  supposé  que 
« son  mari  soit  encore  vivant.  » 

Ces  termes,  supposé  que , en  vieux  langage, 
ont  le  même  sens  que  quoique. 

Dans  les  autres  Coutumes  , qui  n'ont  pas 
pareille  disposition,  quelques  anciens  arrêts  ont,' 
avant  l'ouverture  du  douaire,  dans  lesdits  cas, 
nccordé  à la  femme,  non  la  délivrance  du  douaire 
entier,  mais  une  pension  réglée  arbitrairement, 
à laquelle  onavait  donné  le  notndedemi-douaire, 
parce  qu'elle  était  ordinairement  réglée  à environ 
la  moitié  du  douaire. 

ARTICI.F.  III. 

Camment  la  femme  est-elle  saisie  de  son 
douaire ? 

158.  Les  Coutumes  sont  différentes  sur  cette 
question.  La  Coutume  de  Paris  et  le  plus  grand 
nombre  des  Coutumes  saisissent  de  plein  droit  la 
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femme  de  son  douaire,  soit  coutumier,  soit  con- 
ventionnel , aussitôt  qu'il  est  ouvert  par  la  mort 
du  mari.  Il  y a d’autres  Coutumes , dans  les- 
quelles la  femme  n'est  point  saisie  de  son  douaire, 
et  doit  en  demander  la  délivrance  aux  héritiers 
du  mari.  Il  y en  a quelques  unes , qui  font , à cet 
égard,  une  distinction  entre  le  douaire  cou- 
tumier et  le  douaire  conventionnel. 

S I.  DES  COUTUMES  QUI  SAISISSENT  LA  FEMME  DE 
PLEIN  DROIT. 

159.  Dans  la  Coutume  de  Paris,  et  dans  le  plus 
grand  nombre  des  Coutumes  du  royaume,  la 
femme  est  saisie  de  plein  droit  de  son  douaire 
coutumier  ou  conventionnel , aussitôt  qu'il  est 
ouvert  par  la  mort  du  mari. 

La  Coutume  de  Paris  s'en  explique  ainsi , en 
I'article236  : u Douaire,  soit  coutumier  ou  préfix, 
oi  saisit,  sans  qu'il  soit  besoin  de  le  demander 
« en  jugement,  et  courent  les  fruits  et  arrérages 
■ du  jour  du  décès  du  mari.  » 

Dans  ces  Coutumes,  de  même  qu'un  héritier 
est,  dès  l'instant  de  la  mort  du  défunt,  saisi  de 
plein  droit  de  la  propriété  des  biens  du  défunt  , 
pour  la  part  quant  à laquelle  il  en  est  héritier; 
pareillement,  aussitôt  qu'il  y a ouverture  ou 
douaire  coutumier  par  la  mort  du  mari , la  veuve 
est  de  plein  droit,  dès  l'instant  de  la  mort  de 
son  mari , saisie  du  droit  d'usufruit  dans  tous 
les  héritages  ou  autres  immeubles  sujets  au 
douaire,  pour  la  part  qu'elle  y doit  avoir. 

COROLLAIRE  PREMIER. 

160.  Il  suit  de  ce  principe,  que  les  fruits, 
tant  naturels  que  civils,  des  héritages  sujets  au 
douaire,  nés  ou  perçus  depuis  le  jour  du  décès 
du  mari , et  pareillement  les  arrérages  des  rentes 
sujettes  au  douaire,  courus  depuis  ledit  jour, 
appartiennent  à la  douairière  , pour  la  portion 
dont  clic  a droit  de  jouir  desdits  héritages  ou 
rentes.  La  Coutume  de  Paris  en  l'article  ci- 
dessus  rapporté , a tiré  elle-méine  ce  corollaire. 

COROLLAIRE  II. 

161.  De  U il  suit  que,  après  l'ouverture  du 
douaire,  lu  femme  peut  d'elle-méme  se  mettre 
en  possession  de  la  jouissancedes  héritages  sujets 
à son  douaire,  pour  la  portion  qui  lui  en  appar- 
tient, sans  qu'elle  ait  besoin  pour  cela,  d'en 
faire  aucune  demande  à l'héritier  du  mari, 
n'étant  pas  moins  saisie  par  la  loi , de  sa  part 
dans  cette  jouissance  , que  l’héritier  ne  l'est  de 
la  sienne.  La  Coutume , en  l'article  ci-dessus 
cité,  a pareillement  tiré  elle-même  ce  corol- 
laire. 


COROLLAIRE  III. 

162.  C’est  une  suite  du  principe  et  du  corol- 
laire précédent,  que  si  la  femme  était  troublée 
dans  l'usufruit  qu'elle  doit  avoir,  soit  par  les 
héritiers  du  mari , soit  par  d'autres  , elle  peut , 
comme  étant  réputée  en  possession  , former 
contre  eux  l’action  en  complainte.  Plusieurs 
Coutumes , comme  Melun , Sens , Auxerre , Chi- 
ions, Tours,  etc.,  ont  tiré  elles-mêmes  cette 
conséquence.  Si  les  autres  Coutumes  ne  s'en 
sont  pas  expliquées , c'est  qu'elles  ont  cru  que 
cela  était  superflu,  cette  conséquence  étant 
suffisamment  renfermée  dans  le  principe. 

163.  Observez  que  la  femme  u'est  saisie  de 
plein  droit  de  son  douaire,  sur  les  héritagesqui 
y sont  sujets  , que  lorsqu'il  se  sont  trouvés  dans 
la  succession  du  mari.  S'il  les  avait  aliénés, 
quoiqu'ils  demeurent  sujets  au  douaire,  nonobs- 
tant l'aliéuation  qu'il  en  a fuite,  comme  nous 
l'avons  vu  suprà,  la  femme  ne  peut  se  mettre 
d'elle-méme  en  possession  du  droit  de  douaire 
qu'elle  a sur  lesdits  héritages.  Il  faut  qu'ello 
assigne  les  tiers  détenteurs;  qu'elle  obtienne 
contre  eux  sentence  qui  déclare  sujets  à son 
douaire  les  héritages , et  les  condamne  en  con- 
séquence à lui  en  laisser  la  jouissance  pour  la 
part  qui  lui  en  appartient.  La  femme  n'est  pas 
non  plus  fondée  à leur  demander  la  restitution 
des  fruits  depuis  le  jour  du  décès  du  mari  qui  a 
donné  ouverture  au  douaire  : clic  ne  les  peut 
prétendre  que  du  jour  de  la  demande  ; ceux , 
perçus  auparavant  par  ces  tiers  détenteurs,  leur 
ayant  été  acquis  en  leur  qualité  de  possesseurs 
de  bonne  foi. 

164.  La  Coutume , en  l'article  ci-dessus  rap- 
porté, dit  aussi  que  la  femme  est  saisie  de  plein 
droit  du  douaire  prélix  , ce  qui  doit  s'entendre 
en  ce  sens  , que  si,  pour  le  douaire  préftx  , on 
avait  assigné  à la  femme  la  jouissance  de  quelque 
héritage  ou  de  quelque  rente,  la  femme,  le 
douaire  étant  ouvert,  peut  se  mettre  d'elle- 
même  en  possession  de  celte  jouissance , sans 
en  faire  aucune  demande , ’J'royes,  article  86. 
Le  douaire  prcfix , lorsqu'il  consiste  en  une  pen- 
sion viagère , ou  en  une  somme  d'argent  en 
propriété,  saisit  aussi  de  plein  droit  la  femme, 
en  ce  sons , que  les  arrérages  de  cette  pension 
et  les  intérêts  de  cette  somme  courent  de  plein 
droit  à son  proût , du  jour  du  décès  de  son  mari , 
contre  les  héritiers;  encore f dit  In  Coutume  de 
Châlons  , qu’elle  ne  les  ait  sitôt  demandés. 

On  en  avait  néanmoins  fait  difficulté  , dans  le 
cas  auquel  le  douaire  préfix  consiste  dans  une 
somme  une  fois  payée  M.  Lcprêlre,  cent.  3, 
quipst.  64,  cite  des  arrêts,  qui  ont  jugé  que  les 
intérêts  ne  couraient , en  ce  cas , que  du  jour 
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de  la  demande;  mais  ces  arrêts  n'ont  pas  été 
suivis.  Les  Coutumes  ayant  dit  indistinctement 
que  le  douaire  préfix  saisissait  de  plein  droit , la 
femme  en  doit  être  saisie  de  plein  droit,  en 
quelque  cas  que  ce  soit  , et  par  conséquent 
même  dans  le  cas  auquel  il  consiste  en  une 
somme  d'argent.  Or  , on  ne  peut  dire  qu’elle  en 
est  saisie  de  plein  droit  en  ce  cas , qu'en  ce  sens , 
que  les  intérêts  en  courent  de  plein  droit  avant 
aucune  demande. 

165.  Quelques  Coutumes  ont  apporté  certaines 
limitations  au  principe  que  fa  femme  est  saisie 
de  plein  droit  de  son  douaire.  Celles  de  Berry  et 
de  Montargis  , après  avoir  déclaré  que  la  femme 
est  saisie  du  douaire  coutumier,  apportent  cette 
limitation,  que,  quoiqu’elle  en  soit  saisie  de 
droit,  si  elle  ne  s’en  est  pas  mise  de  fait  en 
possession,  elle  ne  peut  demander  aux  héritiers 
du  mari  plus  de  cinq  années  de  jouissance  de 
son  douaire  pour  le  temps  passé. 

166.  La  Coutume  de  Montfort  apporte  une 
autre  espèce  de  limitation  au  principe,  par  rap- 
port au  douaire  préfix.  Après  avoir  dit  purement 
et  simplement  en  l'article  140,  Douaire  coutu- 
mier  saisit,  elle  dit,  article  141  : Douaire  préfix 
saisit  du  jour  du  décè»  du  mari  f pourvu  qu’il 
en  apparaisse  par  écrit f et  que  la  femme  le 
demande  dedans  l'an  et  jour  du  décés  ; autre- 
ment ne  saisira,  sinon  du  jour  qu’il  sera 
demandé  en  jugement.  Les  Coutumes  de  Mantes 
et  de  Dourdati  ont  une  pareille  disposition. 

Dans  ces  Coutumes  , on  donne  à la  demande 
du  douaire  préfix , lorsqu'elle  est  donnée  dans 
l'année , un  effet  rétroactif  au  jour  du  décès , 
qui  fait  courir  les  arrérages  ou  intérêts  du 
douaire , du  jour  du  décés  du  mari  ; mais  lorsque 
la  demande  est  donnée  plus  lard  , les  arrérages 
et  intérêts  ne  sont  dus  que  du  jour  de  la  de- 
mande. 

167.  La  Coutume  du  Grand-Perche  , qui , en 
l’article  114,  admet  le  principe  que  la  femme 
est  saisie  de  plein  droit  du  jour  du  décès  de  son 
mari,  du  douaire,  soit  coutumier  ou  préfix,  y 
apporte  une  exception  pour  le  cas  auquel  elle 
a l'option  de  l'un  ou  de  l'autre  ; auquel  cas  elle 
n’est  saisie  que  du  jour  de  son  option.  La  raison 
est,  qne  la  femme  ne  peut  pas  paraître  saisie 
de  l'un  des  deux  douaires,  tant  qu'il  est  incer- 
tain lequel  des  deux  elle  aura.  Cette  raison 
ne  m'a  pas  paru  suffisante  pour  étendre  cette 
exception  aux  Coutumes  qui  ne  s'en  sont  pas 
expliquées,  parce  qu’on  peut  donner  un  effet 
rétroactif  au  choix  que  fera  la  femme. 

$ II.  DES  COUTUMES QUISE  SONT  ÉCARTÉES  DU  PRINCIPE 

QUI  A LIEU  DE  DROIT  COMMUN  SUR  LE  SAISISSEMENT 

DU  DOUAIRE. 

168.  Parmi  les  Coutumes,  qui  se  sont  écar- 
Tome  III. 


tées  du  principe  qui  saisit  la  femme  de  plein 
droit  du  douaire,  soit  coutumier,  soit  conven- 
tionnel, les  unes  s*en  sont  écartées,  tant  à 
l'égard  du  douaire  coutumier  que  du  conven- 
tionnel. 

Telle  est  la  Coutume  de  Normandie,  qui  dit 
indistinctement  : « Douaire  n’est  du  , sinon  du 
«jour  qu’il  est  demandé,  s’il  n’est  autrement 
u convenu  par  le  contrat  de  mariage.  » 

D'autres,  comme  Senlis,  Ktampcs,  Château- 
neuf  , ne  s’en  sont  écartées  qu'à  l'égard  du 
douaire  conventionnel  ; elles  saisissent  de  plein 
droit  la  femme  du  douaire  coutumier,  et  elles 
veulent  que  le  conventionnel  soit  demandé , et 
que  les  arrérages  n'en  soient  dus  que  du  jour 
de  la  demande. 

La  Coutume  de  Blois  est  singulière,  et  au 
rebours  des  autres  : elle  dit , article  190  , qne 
le  douaire  préfix  est  dû  dû  jour  du  trépas  : et  lé 
coutumier,  du  jour  qu'il  est  requis , et  non 
plus  tôt. 

§ lit.  QUELLE  EST  LA  DISPOSITION  DE  LA  COUTUME 

D’ORLEANS  SUR  LE  SAISISSEMENT  DU  DOUAIRE. 

169.  Notre  Coutume  d’Orléans  ne  s’est  pas 
bien  nettement  expliquée  sur  ce  point;  après 
avoir  dit,  en  l'article 219,  que  la  femme,  qui  a 
un  douaire  préfix,  n’a  le  choix  du  coutumier, 
que  lorsque  ce  choix  lui  a été  accordé  par  le 
contrat  de  mariage  , elle  ajoute  : Si  le  douaire 
coutumier  est  choisi  , se  doit  demander  ; et 
jusqu’à  ce  qu'il  soit  demandé , n'est  dû. 

Cette  disposition  , de  la  manière  dont  elle  est 
conçue,  donne  lieu  à deux  questions. 

La  première  est  desavoireequ'ondoit  décider, 
danscetteCoutume,à  l'égard  du  douaire  préfix, 
sur  lequel  elle  ne  s'est  pas  expliquée.  Lalande, 
sur  cet  article,  estime  qu'il  faut  décider,  de 
même  qu'à  l'égard  du  coutumier,  que  les  fruits 
et  intérêts  n’en  sont  dus  que  du  jour  de  la 
demande.  Ce  sentiment  de  Lalande  ne  convient 
pas  au  texte.  Si  la  Coutume  eût  voulu  que  l'un 
et  l'autre  douaire  fussent  demandés  , elle  aurait 
dit  indistinctement  que  le  douaire  doit  être 
demandé  ; elle  n'aurait  pas  dit , comme  elle  dit , 
que  si  c’est  le  douaire  coutumier  qui  est  choisi , 
il  se  doit  demander.  En  disant  cela  du  douaire 
coutumier,  elle  laisse  à conclure  qu'il  n'en  est 
pas  de  même  du  douairtf  préfix,  suivaut  cette 
maxime  : Qui  dicit  de  uno  , negat  de  altero  , 
et  que  celui-ci  n'a  pas  besoin , ou  du  moins  n’a 
pas  toujours  besoin  d’être  demandé.  Je  vois 
pratiquer  ici  une  distinction  , qui  me  paraît 
asscx  plausible.  Lorsque  le  douaire  préfix  con- 
siste, ou  dans  la  jouissance  de  quelque  héritage 
de  la  succession,  nu  dans  une  pension  viagère, 
la  douairière , par  la  force  de  la  clause  de  des- 
saisine-saisine , qu'on  met  dans  les  actes  devant 
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notaires, 'el  qui,  selon  l'article  278  de  celte 
Coutume,  y ëquipolle  à tradition  de  fait,  est 
censée  saisie  de  plein  droit,  soit  de  la  jouissance 
de  l'héritage,  soit  de  la  pension  viagère,  aus- 
sitôt que  le  douaire  est  ouvert,  c'est-à-dire  dès 
Tiustant  du  décès  ; et  les  fruits  et  les  arrérages 
lui  en  sont  dus  de  ce  jour.  Mais  lorsque  le 
douaire  préfix  ne  consiste  que  dans  la  créance 
d’une  somme  d'argent . les  iutéréts  n'en  sont  dus 
que  du  jour  de  la  demande. 

170.  La  seconde  question  est  de  savoir  si 
cette  décision  de  la  Coutume  d'Orléaus,  que  le 
douaire  coutumier  doit  être  demandé,  ayant 
été  faite  à l'occasion  du  cas  particulier  auquel 
la  femme  a le  choix  du  douaire  coutumier  ou 
du  conventionnel , elle  doit  être  restreinte  à 
ce  cas  ; ou  si  c'est  une  décision  géhérale  , qui 
doit  pareillement  avoir  lieu  dans  le  cas  auquel 
il  n'y  a pas  de  douaire  conventionnel.  Lalande, 
sur  cet  urticle  , décide  avec  raison  que  la  déci- 
sion de  notre  Coutume  est  générale.  Eu  vain 
opposerait-on  que  la  Coutume  a pu,  pour  celte 
décision,  se  fonder  sur  une  raison  particulière, 
au  cas  auquel  la  femme  a le  choix,  qui  est  que, 
tant  qu'il  est  incertain  lequel  des  deux  douaires 
aura  la  femme  , elle  ne  peut  être  saisie  d'aucun 
de»deux.  Cette  raison  mène  seulement  à décider 
que  la  femme,  en  ce  cas,  n'est  pas  saisie  dq  son 
douaire  dès  le  décès  de  son  mari , et  qu'elle  ue 
l'est  que  lorsqu'elle  a déclaré  son  choix  ; mais 
il  ne  suit  pas  de  là  qu'elle  doive  faire  demande 
de  son  douaire  ; la  Coutume , en  déclarant  par 
cet  article  que  la  femme  doit  eu  faire  demande, 
déclare  manifestement  qu'elle  a rejeté  le  prin- 
cipe suivi  pur  les  Coutumes,  qui  saisisseut  de 
pleiu  droit  la  femme  du  douaire  coutumier. 

S IV.  PAR  QUELLE  COUTUME  DOIT-UN  DECIDER  SI  LA 

rEMME  EST  SAISIE  DE  PLEIN  DKUIT  , OU  NON,  DE 

SON  DOUAIRE? 

171.  La  question  ne  peut  guère  souffrir  de 
difficulté  à l'égard  du  douaire  coutumier.  La 
femme  en  est  saisie  de  plein  droit , lorsque  la 
Coutume , qui  le  lui  accorde,  et  de  qui  elle  le 
tient,  est  du  nombre  des  Coutumes  qui  saisissent 
de  plein  droit  la  femme  de  son  douaire.  Au  con- 
traire, la  femme  n'en  est  pas  saisie,  et  elle  est 
obligée  de  le  demander  , lorsque  la  Coutume  , 
qui  le  lui  défère,  est  du  nombre  de  celles  qui 
obligent  la  femme  à le  demander. 

Par  exemple , lorsqu'un  Parisien , qui  s'est 
marié  saus  constituer  un  douaire  couveutionnel 
à sa  femme , avait , au  temps  des  épousailles , des 
héritages  et  autres  immeubles  sous  la  Coutume 
de  Paris  , et  d'autres  sous  celle  de  Blois , la 
douairière  sera  saisie  de  plein  droit  de  son 
douaire  sur  les  biens  de  Paris  ; mais  elle  sera 


tenue  de  demander  le  douaire  qu'elle  a sur  les 
héritages  situés  sous  celle  de  Blois  ; car  cette 
Coutume , qui  le  lui  défère  , ne  l'en  saisit  pas  ; 
elle  dit,  au  contraire,  que  douaire  est  dû  du  jour 
qu'il  est  demandé. 

172.  Si  ce  Parisien,  qui  avait  des  rentes  con- 
stituées, lorsqu'il  a contracté  mariage  à Paris, 
u,  depuis,  transféré  son  domicile  dans  le  Blai- 
sois  , où  il  est  mort,  la  femme  sera-t-elle  saisie 
de  plein  droit  de  son  douaire  surlesdites  renies? 
La  raison  de  douter  est,  que  les  rentes  consti- 
tuées étant  régies  par  la  loi  du  domicile  de  la 
personne  à qui  elles  appartieuueut,  les  rentes, 
que  le  mari  avait,  lorsqu'il  s'est  marié,  sont, 
par  la  translation  du  domicile  du  mari  dans  le 
Bluisois , passées  sons  l'empire  de  la  Coutume  de 
Blois  ; elles  ne  sont  plus  sous  l'empire  de  celle 
de  Paris.  La  Coutume  de  Paris  ne  peut  donc  pas 
saisir  la  femme , lors  du  décès  du  mari , de  son 
douaire  sur  lesdites  rentes,  sur  lesquelles  elle 
n'a  plus  aucuu  empire. 

Je  pense  néanmoins  qu'on  doit  décider  que  la 
femme  est  saisie  de  plein  droit  de  son  douaire 
sur  lesdites  rentes.  La  raison  est,  qu'il  suffit, 
pour  cela  , qu'elles  aient  été  soumises  à l'empire 
de  la  Coutume  de  Paris  , au  temps  auquel  le 
mariage  a été  contracté.  C'est  en  ce  temps  quo 
celle  Coutume  les  a affectées  et  assujetties  au 
douaire,  de  manière  que  la  femme  en  dût  être 
saisie  aussitôt  que  la  mort  de  son  mari  arrive- 
rait. Quoique , au  temps  auquel  ce  saisissement 
s'effectue,  ces  rentes  aient  cessé  d’être  soumises 
à l'empire  de  la  Coutume  de  Paris  , il  suffit , pour 
qu’il  doive  s'effectuer,  qu'elles  y aient  été  sou- 
mises au  temps  du  mariage , qui  est  la  cause  qui 
le  produit. 

Vif  versâ  f si  un  Blaisois , qui  avait  des  rentes 
constituées  , lorsqu'il  s'est  marié , avait  transféré 
son  domicile  à Paris,  où  il  est  mort,  quoique 
les  rentes  soient , par  1a  translation  de  son  domi- 
cile a Paris , passées  sous  l'empire  de  la  Cou- 
tume de  Paris,  néanmoins  la  douairière  ne  sera 
pas  saisie  de  plein  droit  de  son  douaire  coutu- 
mier sur  lesdites  rentes,  du  jour  du  décès  de 
son  mari,  elles  arrérages  ne  commenceront  a 
courir  à son  profil , pour  la  part  qu'elle  y a , 
que  du  jour  de  sa  demande.  La  raison  est,  que 
c'est  la  Coutume  de  Blois  qui  a donné  à la  femme 
le  droit  de  douaire  qu'elle  a sur  lesdites  rentes  , 
lesquelles,  lorsque  le  mariage  a été  contracté, 
et  lorsqu'elles  ont  été  assujetties  au  douaire , 
étaient  sous  l'empire  de  cette  Coutume  j d'où  il 
suit  que  la  femme  est  tenue  de  faire  In  demande 
de  ce  douaire , puisque  la  Coutume  de  Blois  , de 
qui  elle  le  tient , ne  le  lui  accorde  qu'à  la  charge 
d’eu  faire  la  demande.  La  Coutume  de  Paris , 
sous  l'empire  de  laquelle  les  rentes  ont  passé  , 
ne  peut  pas  la  saisir  du  droit  de  douaire  qu'elle 
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a sur  lesdites  rentes , puisque  ce  n'est  pas  cette 
Coutume  qui  le  lui  donne. 

173.  A l’égard  des  rentes,  qui  soot  venues  nu 
mari  pendant  le  mariage,  de  la  succession  de 
ses  père  et  mère  ou  autres  ascendans , ces  rentes 
n'ayant  pu  devenir  sujettes  au  douaire  de  la 
femme,  que  depuis  que  le  mari  y a succédé,  ce 
ne  peut  cire  que  la  loi,  qui  régissait  lesdites 
rentes  au  temps  auquel  le  mari  y a succédé,  qui 
est  celle  du  lieu  où  était  alors  son  domicile , qui 
ait  assujetti  lesdites  rentes  au  douaire  de  la 
femme;  c'est  par  conséquent  par  cette  loi  qu'on 
doit  décider  de  quelle  manière  elles  y sont  assu- 
jetties, et  si  la  femme  en  est  saisie  de  plein 
droit. 

Passons  au  douaire  conventionnel.  Lorsqu'il 
consiste  dans  l'usufruit  d'un  certain  héritage, 
c'est  encore  la  Coutume , sous  laquelle  l'héritage 
est  situé,  qui  doit  décider  si  la  douairière  en  doit 
être  saisie  de  plein  droit,  ou  non.  Par  exemple, 
si  un  Parisien  a donné  pour  douaire  à sa  femme 
l'usufruit  d'un  héritage  situé  sous  la  Coutume 
de  Ponthieu , qui  ne  saisit  pas  les  femmes  de  leur 
douaire,  la  femme,  lors  de  l'ouvert  ure  du  douaire, 
n'en  sera  pas  saisie  de  plein  droit  ; il  faudra  qu'elle 
le  demande,  la  raison  est,  qu'il  est  de  la  nature 
des  conventions,  qu’elles  ne  peuvent  seules  et 
par  elles-mêmes  produire  qu'une  créance  de  la 
chose  portée  en  la  convention , et  ne  peuvent 
transférer  aucun  droit  dans  cette  chose.  Elles 
ne  peuvent  donner  jus  in  re  f mais  seulement 
jus  ad  rem  : l'raditionibua,  non  nudis  conren- 
tionibus  dominia  rerum  transferuntur.  Suivant 
ces  principes,  la  convention  de  douaire  ne  peut 
seule  et  par  elle-même  saisir  la  femme  de  son 
droit  de  douaire  ; il  n’y  a que  la  loi  qui  puisse 
l'en  saisir  de  plein  droit  ; sinon  la  femme  ne  peut 
l'être  que  par  la  tradition,  ou  prise  de  posses- 
sion faite  «n  exécution  de  la  convention.  Mais 
dans  cette  espèce,  ce  n'est  pas  la  Coutume  de 
Paris  qui  peut  saisir  la  femme  de  son  douaire, 
sur  l'héritage  porté  par  la  convention  ; cette 
coutume  ne  pouvant  agir  ni  exercer  aucun  em- 
pire sur  un  héritage  situé  hors  de  son  ressort. 
La  femme  ne  peut  pas  non  plus  en  être  saisie 
par  la  Coutume  de  Ponthieu , qui  est  du  nombre 
de  celles  qui  ne  saisissent  pas  les  femmes  de 


leur  douaire.'  Le  douaire  conventionnel  n'étant , 
dans  cette  espèce,  qu'une  simple  créance  de  la 
chose  portée  par  la  convention  , qui  ne  gît  qu'en 
action , les  fruits  de  la  chose  portée  par  la  con- 
vention ne  sont  dus  à In  douairière  que  du  jour 
de  sa  demande;  à moins  qu'elle  ne  fût  expressé- 
ment convenue  qu’ils  lui  seraient  dus  du  jour 
de  l’ouverture  du  douaire;  auquel  cas  la  femme 
ne  serait  pas,  pour  cela,  saisie  de  son  douaire, 
mais  elle  serait  créancière  des  fruits  perçus  par 
l'héritier  depuis  l'ouverture  du  douaire,  quoi— 
qu'avant  la  demande,  comme  de  choses  conte- 
nues en  la  convention  et  créance  du  douaire. 
Dans  le  cas  inverse,  lorsqu’un  homme,  domici- 
lié sous  la  Coutume  de  Ponthieu  , a donné  pour 
douaire  l'usufruit  d'un  héritage  situé  sous  celle 
de  Paris,  la  femme,  lors  de  l’ouverture  du 
douaire,  sera  saisie  de  plein  droit  de  son  douaire, 
sur  cet  héritage  , qui  est  sous  l’empire  de  la  Cou- 
tume de  Paris,  laquelle  saisit  de  plein  droit  1rs 
douairières  du  douaire,  soit  coutumier,  soit 
conventionnel , qu'elles  ont  sur  les  héritages 
soumis  à son  empire. 

Quand  même,  par  le  contrat  de  mariage  , il  y 
aurait  soumission  à une  Coutume,  ce  ne  serait 
pas  cette  Coutume  , mais  celle  sous  laquelle  les 
héritages  sujets  au  douaire  sont  situés,  qui 
réglerait  si  la  femme  a dû  , ou  non  , être  saisie 
de  plein  droit  de  son  douaire  : car  la  soumission 
À une  Coutume  n'est  qu'une  convention , qui  ne 
peut  par  elle-même  saisir  la  femme  de  son 
douaire  : elle  n'en  peut  être  saisie  que  par  une 
loi  qui  saisit  les  femmes  de  leur  douaire,  sur  les 
héritages  sujets  à son  empire. 

Lorsque  le  douaire  conventionnel  consiste 
dans  l’usufruit  de  quelques  rentes  constituées  , 
ces  rentes  n’ayant  aucune  situation,  étant  des 
droits  personnels , qui  sont  régis  par  la  Coutume 
du  lieu  du  domicile  du  créancier  à qui  elles 
appartiennent , c'est  la  Coutume  du  lieu  du 
domicile  qu'avait  le  mari  lors  du  contrat  de 
mariage,  qui  doit  régler  si  la  femme  doit  être 
saisie  de  plein  droit , ou  non , de  son  douaire. 

11  en  est  de  même , lorsque  le  douaire  con- 
ventionnel consiste  dans  une  rente  viagère , ou 
dans  une  somme  d'argent,  dont  le  mari  se  con- 
stitue débiteur. 


Digitized  by  Google 


TRAITÉ  DU  DOUAIRE. 


564 


CHAPITRE  IV. 


De»  action»  auxtfuellet  donne  lieu  l'ouverture  du  douaire. 


L'ouverture  du  douaire  coutumier  donne  lieu 
principalement  à l’action  de  partage  , et  à l'ac- 
tion confessoria  serti  tu  tis  ususfructüs.  Elles 
feront  chacune  la  matière  d’un  article.  Nous 
traiterons , dans  un  troisième  article , des  actions 
auxquelles  donne  lieu  l'ouverture  du  douaire 
conventionnel. 

ARTICLE  PREMIER. 

De  l'action  de  partage. 

174.  Par  l’ouverture  du  douaire  coutumier,  la 
jouissance  des  héritages  et  autres  immeubles, 
qui  y sont  sujets,  devient  commune  entre  la 
femme  douairière , à qui  en  appartient  la  moitié 
ou  le  tiers,  suivant  les  différentes  Coutumes,  et 
les  héritiers  du  mari,  auxquels  en  appartient  le 
surplus. 

De  cette  communauté  naît  l'action  communi 
ditidundo,  ou  action  de  partage  , qui  peut  cire 
donnée,  soit  par  la  douairière  contre  les  héri- 
tiers du  mari,  soit  par  lesdits  héritiers  contre  la 
douairière,  aux  fins  de  partage  de  cette  jouis- 
sance. 

Nous  traiterons , 1°  de  la  forme  de  ce  partage; 
2°  des  raisons  respectives  que  les  parties  doivent 
s*y  faire;  3°  de  la  garantie  qui  en  naît. 

5 I.  DE  LA  FORME  DC  PARTAGE  QUI  'EST  A FAIRE 

ENTRE  LA  DOUAtRlÈRE  ET  L'HÉRITIER  DU  MARI. 

Pour  parvenir  à ce  partage,  on  doit  com- 
mencer par  procéder  à une  estimation  du  revenu 
que  produisent  chacun  des  héritages  et  autres 
immeubles  sujets  au  douaire.  Cette  estimation 
se  fait  ou  par  les  parties,  ou,  lorsqu'elles  ne 
s'accordent  pas , par  des  experts  dont  elles  con- 
viennent. 

Après  cette  estimation  faite,  on  dresse  une 
masse  de  tous  les  héritages  et  autres  immeubles 
sujets  au  douaire,  dont  la  jouissance  est  à par- 
tager entre  la  douairière  et  les  héritiers  du  mari , 
et  chacun  desdits  héritages  ou  immeubles  est 
compris  pour  le  revenu  qu'il  produit. 

Le  manoir,  que  l'aîné  choisit  pour  son  droit 
d'aînesse,  ne  doit  pas  être  excepté  de  cette 
masse  ; car  les  Coutumes  donnent  à la  douairière 
l'usufruit  de  la  moitié  ou  du  tiers  de  tous  les 


héritages,  que  le  mari  avait  au  jour  des  épou- 
sailles, et  qu’il  a eus  depuis  en  directe,  suns  en 
rien  excepter  ; et  l'aîné  n'a  son  droit  d'aînesse 
que  vis-à-vis  de  ses  frères  et  sœurs  , et  non  vis- 
à-vis  de  la  douairière.  I.a  Coutume  de  Poitou , 
art.  162,  ne  veut  pas.  à la  vérité,  que  la  douai- 
rière puisse  avoir  le  principal  hébergement,  au 
préjudice  et  sans  le  consentement  de  l'héritier 
du  mari  ; mais  elle  ajoute , que  c'est  à la  charge 
de  récompenser  la  douairière  , par  estimation , 
de  la  part  qu'elle  y a. 

La  masse  étant  arrêtée,  doit  se  partager  en 
deux  lots,  l'un  pour  la  douairière,  l'autre  pour 
les  héritiers  du  mari. 

Dans  les  Coutumes , qui  ne  donnent  que  le 
tiers  à la  douairière  , on  en  fait  trois , deux  des- 
quels sont  pour  l'héritier  du  mari,  et  un  pour  la 
douairière. 

C'était  un  ancien  usage , qui  a été  retenu  par 
plusieurs  Coutumes , dans  les  provinces  de 
Champagne,  Picardie  et  Artois,  que  c'est  la 
douairière  qui  doit  dresser  cette  masse , faire 
l'estimation , composer  les  lots,  et  en  donner  le 
choix  à l'héritier  du  mari.  Loisel  en  a fait  une 
maxime  : La  douairière  lotit  f et  l'héritier 
choisit  ; /.  1,  lit.  3,  rép.  22. 

C'est  avec  raison  que  la  douairière  est  chargée 
de  faire  les  lots , devant  avoir  plus  de  connais- 
sance , que  l'héritier  du  mari , du  revenu  de  ces 
héritages,  dont  elle  a joui  conjointement  avec 
son  mari  pendant  le  temps  du  mariage.  D’un 
autre  côté , l'héritier  du  mari  n'a  pas  lieu  do 
craindre  que  la  douairière  blesse  l'égalité  dans 
les  lots,  puisqu'il  en  a le  choix. 

Dumoulin , en  sa  note  sur  l’article  50  de  la 
Coutume  de  Châlons  , fait  une  exception  pour  le 
cas  auquel  la  douairière  serait  mineure  ; et  il 
dit  quelle  peut,  en  ce  cas,  s’excuser  de  faire 
les  lots  , et  demander  que  le  partage  soit  fait  par 
des  arbitres;  et  que  l'héritier  peut  pareillement 
le  demander , de  crainte  que  , si  la  femme 
mineure  faisait  des  lots,  elle  ne  sc  fit  restituer 
pour  cause  de  minorité,  contre  son  opération  : 
Fallit  r dit-il,  si  est  minor  riginti-quinque 
annis  f quia  ipsa  potest  supplicare  judici  ut 
fiat  per  arbitrant , tel  etiam  contra  eam  suppli- 
cari  potest , ne  restituatur  in  integrum. 

175.  Tant  que  l'héritier  ne  demande  pas  lo 
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partage  , la  douairière  peut  jouir  tant  qu'elle  le 
voudra  par  indivis , et  ne  procéder  au  lotisse- 
ment que  lorsqu'elle  se  lassera  de  l'indivis;  mais 
lorsque  l'héritier  demande  le  partage,  le  plus 
grand  nombre  de  ces  Coutumes  donne  à la 
douairière  un  terme  de  quarante  jours  pour 
faire  les  lots  , à compter  du  jour  de  la  somma- 
tion , qui  lui  est  faite  par  l'héritier,  de  les  faire; 
au  bout  duquel  temps  , elles  veulent  que  la 
douairière,  qui  est  en  demeure , soit  privée  pour 
l'avenir  de  sa  part  dans  la  jouissance,  jusqu’à 
ce  qu'elle  ait  satisfait  à celte  obligation  ; Laon  , 
art.  45;  Saint-Quentin,  art.  96  , etc. 

Plusieurs  de  ces  Coutumes  chargent  la  douai- 
rière seule  des  frais  du  partage,  sauf  de  ceux  de 
contestation,  dans  le  cas  auquel  l'héritier  en 
ferait  de  mauvaises;  Amiens,  art.  117;  Pon- 
thieu,  art.  53,  etc. 

176.  Cette  forme  de  partage  n'est  observée  que 
pour  les  héritages  situés  sous  les  Coutumes  qui 
ont  ces  dispositions. 

A Paris,  à Orléans , et  dans  toutes  les  autres 
Coutumes  qui  n'ont  pas  ces  dispositions,  le  par- 
tage, qui  est  a faire  de  la  jouissance  des  héri- 
tages sujets  au  douaire  coutumier,  entre  la 
douairière  et  l'héritier,  se  fait  à frais  communs  : 
la  masse , l'estimation  et  les  lots  se  font  par  les 
parties , ou  , si  elles  ne  peuvent  s’accorder,  par 
des  arbitres  nommés  par  elles,  ou  par  le  juge  , 
faute  par  elles  d'en  nommer;  et  ces  lots  se 
tirent  au  sort. 

Lorsque  les  lots  sont  inégaux,  le  plus  fort 
doit  être  chargé  envers  le  plus  faible,  d'un 
retour  en  une  rente  payable  par  chacun  an, 
pendant  tout  le  temps  que  durera  le  douaire, 
c’est-à-dire,  pendant  tout  le  temps  de  la  vie  de 
la  douairière. 

5 II.  DES  BAISONS  RESPECTIVES  QU’ONT  A SE  PAIRE 
QUELQUEFOIS  LA  DOUAIRIÈRE  ET  L'HÉRITIER. 

177.  La  douairière  et  l’héritier  du  mari  ont 
quelquefois  des  raisons  à se  faire  l'un  à l'autre 
au  partage. 

L'héritier  a des  raisons  à faire  à la  douairière , 

1°  Dans  le  cas  du  rachat  fait,  durant  le  ma- 
riage, de  quelques  rentes  dues  au  mari , sujettes 
au  douaire,  ou  de  l'aliénation  nécessaire  de 
quelques  héritages  sujets  ad  douaire , le  droit  de 
douaire,  que  la  femme  avait  dans  lesdits  héri- 
tages et  rentes,  étant,  en  ce  cas,  transféré  sur 
les  sommes  reçues  pour  le  rachat  desdites  rentes, 
ou  pour  le  prix  de  l'aliénation  desdits  héritages, 
comme  nous  l'avons  vu  suprà,  «.  73,  l'héritier 
doit  payer  à la  douairière , pendant  tout  le 
temps  que  doit  durer  son  usufruit,  les  intérêts 
de  la  moitié  ou  du  tiers  desdites  sommes,  sui- 
vant les  différentes  Coutumes. 


2°  Il  en  est  de  même  à l'égard  des  sommes 
reçues  par  le  mari,  dans  les  espèces  qui  sont 
rapportées  aux  n.  80  et  83. 

3°  Lorsque  des  choses  sujettes  au  douaire  ont 
cessé  d'exister  par  le  fait  ou  par  la  faute  du  mari, 
quoique  le  mari  n’ait  rien  reçu  en  la  place; 
comme  lorsque  le  mari  a éteint  une  rente  sujette 
au  douaire , par  la  remise  volontaire  qu'il  en  a 
faite  au  débiteur,  ou  en  la  laissant  prescrire, 
l'héritier  doit  en  dédommager  la  douairière,  en 
lui  payant  par  chacun  an , pendant  tout  le  temps 
que  doit  durer  son  usufruit,  la  même  somme 
qu'elle  aurait  reçue  pour  sa  part  des  arrérages 
de  ladite  rente,  si  elle  eût  existe. 

4°  Lorsque  le  mari  a fuit  des  dégradations  à 
quelque  héritage,  sujet  au  douaire,  qui  en  ont 
diminué  le  revenu , l'héritier  en  doit  dédom- 
mager la  douairière , en  lui  tenant  compte  par 
chacun  an , pendant  le  temps  que  doit  durer 
son  usufruit , de  ce  que  l'héritage  aurait  produit 
de  plus  de  revenu  pour  la  part  qu'elle  y a,  s'il 
n'avait  pas  été  dégradé. 

178.  La  douairière  peut  aussi  avoir,  de  son 
côte,  des  raisons  à faire  à l'héritier. 

1°  Dans  les  cas  mentionnés  suprà,  fi.  38,  dans 
lesquels  des  héritages  ne  sont  sujets  au  douaire 
que  sous  la  déduction  de  la  somme,  que  le 
mari  a déboursée  pendant  le  mariage , pour  les 
avoir,  ces  héritages  ne  peuvent  être  compris 
dans  la  masse  des  biens  sujets  au  douaire , dont 
la  douairière  a droit  de  jouir  pour  moitié  ou  pour 
un  tiers,  suivant  les  différentes  Coutumes,  qu'à 
la  charge  par  la  douairière  de  faire  raison  de 
cette  somme,  à proportion  de  la  part  qu'elle  a 
dans  la  jouissance,  à l'héritier  du  mari  qui  l'a 
déboursée,  en  lui  payant,  pour  cela,  les  inté- 
rêts de  la  moitié  ou  du  tiers  de  cette  somme  par 
chacun  an , pendant  tout  le  temps  que  durera 
son  usufruit,  ou  en  les  compensant,  comme  il 
sera  dit  ci-après. 

2°  Lorsque  le  mari  a déboursé , pendant  le 
mariage , des  sommes  d'argent  pour  des  augmen- 
tations à quelque  héritage  sujet  au  douaire,  qui 
en  ont  augmenté  le  revenu , la  douairière  en  doit 
pareillement  faire  raison  à l'héritier,  au  moins 
par  la  voie  de  la  compensation. 

3°  Lorsque  le  mari  a racheté,  pendant  le 
mariage,  une  rente  dont  il  était  déjà  debiteur  au 
temps  des  épousailles  , la  douairière,  qui  profite 
du  rachat , en  doit  faire  raison  à l'héritier  du 
mari,  au  moins  par  la  voie  de  la  compensation. 

179.  Lorsque  la  douairière  et  l'héritier  ont 
chacun  des  raisons  à se  faire  l'un  à l'autre , il  s'en 
fait  compensation  jusqu'à  concurrence. 

Par  exemple,  si  le  mari  avait  fait,  dans  quel- 
qu'un des  héritages  sujets  au  douaire , des  dégra- 
dations qui  en  eussent  diminué  de  300  livres  le 
revenu  annuel , et  que , d'un  autre  côté , le  mari 
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eut  fait  sur  un  autre  héritage  sujet  au  douaire, 
des  augmentations  qui  en  augmentassent  de 
200  livres  le  revenu  annuel  ; la  raison , que  l'hé- 
ritier est  obligé  de  faire  à la  douairière  pour  les 
dégradations , se  compense  avec  celle  que  la 
douairière  doit  faire  à l'héritier  pour  raison  des 
augmentations  ; au  moyen  de  laquelle  compen- 
sation la  diminution  du  revenu  annuel  des  biens 
sujets  au  douaire  , dont  l'héritier  doit  faire  raison 
à la  douairière,  se  trouve  réduite  à la  somme  de 
100  livres;  de  laquelle  somme  de  100  livres  l'hé- 
ritier paiera  la  moitié  de  la  somme,  ou  le  tiers, 
à la  douairière  par  chacun  an , {rendant  le  temps 
que  doit  durer  son  usufruit. 

Si  le  inari  avait  encore  , pendant  le  mariage, 
déboursé  quelque  somme  d’argent  pour  raison 
de  qtielque  héritage  sujet  au  douaire,  putà  f pour 
quelque  retour  de  partage , il  se  fera  encore  com- 
pensation des  intérêts,  que  la  douairière  doit 
pour  raison  de  ce  à l'héritier,  avec  ceux  que 
l'héritier  lui  doit. 

Pareillement , lorsque  le  mari  a , pendant  le 
mariage,  reçu  le  remboursement  d'une  rente 
sujette  au  douaire,  ou  qu'il  l'a,  par  sa  faute, 
laissé  prescrire  ; si , d'un  autre  côté , il  a racheté 
une  rente  qu'il  devait  dès  avant  son  mariage,  et 
qui , par  conséquent , aurait  été  à la  charge  de 
la  douairière . si  elle  n’eût  pas  été  rachetée,  il  se 
fait  compensation  de  la  raison , que  l'héritier  doit 
faire  à la  douairière  de  la  rente  dont  le  mari  a 
reçu  le  remboursement,  ou  qu'il  a laissé  pres- 
crire, avec  la  raison  que  la  douairière  doit,  de 
son  côté,  faire  à l'héritier,  pour  la  rente  que  le 
mari  a rachetée. 

180.  Lorsque  la  femme , en  sa  qualité  de  douai- 
rière. a quelques  raisons  à faire  ù l'héritier,  et 
que  l'héritier  n'a,  de  son  côté,  aucunes  raisons 
à faire  à la  femme  pour  roison  du  douaire;  si  la 
femme  est  commune , il  se  fera  compensation  de 
ce  que  la  femme,  eu  sa  qualité  de  douairière, 
doit  à l'héritier  pour  les  sommes  déboursées  par 
le  mari,  dont  elle  profite  comme  douairière, 
avec  la  jouissance  de  la  récompense  du  mi-denier 
desdites  sommes , que  l'héritier  lui  doit  en  la  qua- 
lité qu'elle  a de  commune. 

C'est  ce  qui  paraîtra  en  parcourant  les  trois 
différent  cas  ci-dessus  mentionnés , dans  lesquels 
la  douairière  a quelque  raison  à faire  à l'héritier, 
par  rapport  aux  sommes  déboursées  par  le  mari 
durant  le  mariage. 

Dans  le  premier  cas , supposons , par  exemple, 
que  le  mari , qui , au  temps  des  épousailles  , était 
propriétaire  par  indivis  avec  d'autres  d'un  héri- 
tage, s’en  est  rendu  , pendant  son  mariuge , adju- 
dicataire par  licitation,  et  a déboursé,  pour  cet 
effet , uue  somme  de  3,000  livres , pour  payer  les 
parts  de  scs  copropriétaires  dans  le  prix  de  la 
licitation.  Suivant  notre  principe , la  femme , en 


sa  qualité  de  douairière , doit  à l'héritier  du  mari 
les  intérêts  de  la  somme  de  1,500  livres,  moitié 
de  celle  de  3,000  livres , pendant  tout  le  temps 
que  doit  durer  son  usufruit.  L'héritier  du  mari, 
de  son  côté , doit  à la  femme , en  la  qualité  qu'elle 
a de  commune , pareille  somme  de  1 .500  livres , 
pour  le  mi-denier  de  celle  de  3,000  livres , tirée 
de  la  communauté  par  le  mari,  qui  en  doit 
récompense,  comme  nous  l'avons  vu  en  notre 
Traité  de  la  Communauté,  n.  629.  Il  se  fait  une 
compensation  naturelle  des  intérêts  de  la  somme 
de  1 ,500  livres  que  la  femme  doit , en  sa  qualité 
de  douairière , pendant  le  temps  de  son  usufruit , 
avec  ceux  de  pareille  somme  de  1.500  livres  que 
l’héritier  lui  doit.  En  conséquence,  au  moyen 
de  ladite  compensation,  l’héritier  doit  jouir  de 
la  somme  de  1,500  livres,  qu'il  doit  pour  le  rai- 
denier,  pendant  tout  le  temps  que  doit  durer 
l'usufruit  de  la  douairière,  sans  en  payer  aucuns 
intérêts  pendant  ledit  temps. 

Dans  les  Coutumes  , où  la  portion  de  la  douai- 
rière n'est  que  le  tiers,  en  retenant  la  même 
espèce,  la  femme,  en  sa  qualité  de  douairière, 
pour  le  tiers  qu'elle  a dans  la  jouissance  des  biens 
sujets  au  douaire,  doit  à l'héritier,  pendant  le 
L’inps  que  durera  son  usufruit,  les  intérêts  d'une 
somme  de  1 ,000  liv.,  tiers  de  celle  de  3.000  liv. 
déboursée  par  le  mari  pendant  le  mariage,  les- 
quels se  compensent  ovec  ceux  d'une  pareille 
somme  de  1.000  livres,  faisant  les  deux  tiers  de 
celle  de  1 ,500  livres , qui  lui  est  due , en  sa  qua- 
lité de  commune,  pour  son  mi-denier.  En  con- 
séquence l'héritier  aura  la  jouissance  , pendant 
le  temps  que  durera  l’usufruit  de  la  douairière, 
des  deux  tiers  seulement  du  mi-denier  qu'elle 
doit. 

181.  Ces  compensations  se  font  de  la  même 
manière  dans  le  second  cas  , qui  est  celui  auquel 
le  mari  a déboursé , pendant  le  mariage , quelques 
sommes  d’argent  pour  des  augmentations  faites 
à quelque  héritage  sujet  au  douaire,  et  qui  en 
ont  augmenté  le  revenu. 

182.  Dans  le  troisième  cas , qui  est  celui  auquel 
le  mari  a acquitté  pendant  le  mariage  quelques 
charges  du  douaire,  supposons  qu’il  a racheté, 
des  deniers  de  la  communauté,  une  rente  de 
300  livres  par  an , dont  il  était  débiteur  dès  le 
temps  des  épousailles.  La  douairière,  qui,  par 
ce  rachat , se  trouve  déchargée  de  150  livres  de 
rente,  qu'elle  aurait  été  obligée  de  payer  au 
créancier  pendant  tout  le  temps  qu'aurait  duré 
son  usufruit,  doit  en  récompenser  l'héritier  du 
mari  par  la  voie  de  la  compensation  , en  le  dé- 
chargeant .pendant  tout  ledit  temps,  de  la  rente 
de  150  livres  que  ledit  héritier  est  tenu  de  lui 
continuer  eu  la  qualité  qu'elle  a de  commune  , 
suivant  l'article  245  de  la  Coutume  de  Paris. 

Dans  les  Coutumes,  où  la  portion  de  la  douai- 
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rière  n'est  que  le  tiers,  la  femme,  qui  n'eût  été 
tenue  que  du  tiers  de  ladite  rente,  montant  à 
100  livres,  si  elle  n'eut  pas  été  rachetée,  fera 
seulement  déduction  à l'héritier  de  100  liv.  par 
chacun  an  , pendant  tout  le  temps  que  doit  durer 
son  usufruit , sur  les  150  livres  de  rente  qu'il  est 
tenu  de  lui  continuer. 

Rien  n'est  si  équitable  que  ces  compensations. 
L'équité  ne  permet  pas  que  la  femme  demande 
récompense  de  la  part  qu'elle  avait,  en  qualité 
de  commune,  dons  les  sommes  que  son  mari  a 
tirées , pendant  qu'elle  profite  desdites  sommes 
comme  douairière. 

183.  Il  n'y  a pas  lieu  à cette  compensation , 
lorsque  l'héritier  avait,  de  sou  côté,  des  raisons 
à faire  à la  douairière,  pour  raison  du  douaire, 
dont  il  s'est  fait  compensation  avec  celles  que  la 
douairière  lui  doit  faire  ; autrement  il  se  ferait 
payer  deux  fois. 

Il  est  évident  qu'il  ne  peut  y avoir  lieu  à cette 
compensation  lorsque  la  douairière  a renoncé  à 
la  communauté  : car  ne  lui  étant  dû  , en  ce  cas , 
aucune  récompense  pour  les  sommes  que  son  mari 
o tirées  de  la  communauté,  dans  les  biens  de 
laquelle  elle  n’a  rien  â prétendre  , elle  n’a  rien 
qu'elle  puisse  compenser  avec  les  choses  dont 
elle  doit  faire  raison  à l'héritier,  qu'on  suppose 
n'avoir,  de  son  côté,  aucune  raison  à faire  à la 
douairière. 

184.  La  douairièro , qui  n'a , en  ce  cas , aucune 
compensation  à opposer , ne  peut  se  dispenser  de 
payer  a l'héritier,  pour  la  part  qu'elle  a dans  la 
jouissance  des  héritages  sujets  au  douaire,  pen- 
dant tout  le  temps  que  durera  cette  jouissance, 
les  intérêts  de  la  somme  que  le  mari  a payée, 
pendant  le  mariage , pour  quelqu’un  desdits  héri- 
tages, qui  n'est  sujet  au  douaire  que  sous  la  dé- 
duction de  cette  somme,  comme  nous  l'avons 
vu  supra. 

185.  Dans  les  deux  autres  cas , lorsque  le  mari 
a déboursé , pendant  le  mariage , quelque  somme 
pour  des  augmentations  à un  héritage  sujet  au 
douaire , qui  en  ont  augmenté  le  revenu , ou  pour 
le  rachat  de  quelque  rente  par  lui  due , à laquelle 
la  douairière  eût  contribué,  si  elle  n'eût  pas  été 
rachetée;  ne  pouvant  y avoir  lieu  à la  compen- 
sation, au  moyen  de  ce  que  la  douairière  a re- 
noncé à la  communauté , ou  de  ce  qu'il  y a exclu- 
sion de  communauté,  l’héritier  est-il  fondé  à 
demander  à la  douairière  les  intérêts  de  cette 
somme,  pour  la  part  quelle  a dans  la  jouissance 
des  héritages  sujets  au  douaire,  pendant  tout  le 
temps  que  doit  durer  celte  jouissance  ? Les  avis 
sont  différens  sur  cette  question.  Duplessis  et 
Renusson  tiennent  la  négative  : ils  disent  que  le 
mari  , eu  faisant  cette  augmentation  et  en  rache- 
tant celte  rente  , n'a  eu  d’autre  vue  que  d'amé- 
liorer et  de  libérer  son  bien , comme  le  fout  tous 
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les  bons  pères  de  famille;  qu'on  ne  doit  donc 
point  supposer  en  lui  aucune  vue  d'avantager  sa 
femme,  ni  aucune  intention  de  faire  contracter 
à sa  femme  aucune  obligation , d'oû  puisse  naître 
aucune  action  contre  elle.  Le  mari,  en  faisant 
ces  augmentations,  en  rachetant  cette  rente, 
proprium  negotium  gerebat f non  negotium 
u jo  ri  s f guamris  per  accident  profuerit  uxori, 
Renusson  autorise  son  opinion  par  un  arrêt  du 
13  août  1622,  rendu  ou  profit  de  la  dame  de 
l'Encosme , par  lequel  il  dit  avoir  été  jugé  qu’elle 
devait  jouir  de  son  douaire,  sans  être  tenue  de 
récompenser  l'héritier  du  mari  des  rentes  acquit- 
tées par  le  mari  durant  le  mariage. 

La  Coutume  de  Normandie  , en  l'article  396 , 
a une  disposition  conforme  à cette  opinion.  11  y 
est  dit  : « Si  le  mari , constant  le  mariage , dé- 
fi charge  les  héritages  â lui  nppartenans  lors  de 

« ses  épousailles des  rentes  hypothécaires  et 

« foncières....  la  femme  a le  tiers  entier  pour 
« douaire , déchargé  desdites  lentes  racquittées, 
« comme  s'ils  n'eussent  point  été  chargés  lors  et 
«>  avant  les  épousailles.  » 

On  ne  peut  dénier  plus  formellement  à l'héri- 
tier la  récompense.  Cette  Coutume  néanmoins 
l'accorde  par  la  voie  de  la  compensation,  lors- 
qu'il peut  y avoir  lieu  ; car  elle  dit  en  l'article 
suivant  : « Si  le  mari  a vendu  de  son  propre  pour 
« faire  ledit  racquit , la  femme  prenunt  douaire 
u sur  les  héritages  déchargés , ne  pourra  prendre 
u douaire  sur  ledit  héritage  vendu.  * 

Nonobstant  ces  raisons,  Lemaître,  sur  la 
Coutume  de  Paris , pense  que  même , cessante 
compensatione  f l’héritier  est  bien  fonde  à de- 
mander à la  douairière  récompense  de  ce  dont 
elle  profite  du  rachat  des  renies , et  des  augmen- 
tations faites  par  le  mari  pendant  le  mariage. 

Il  n'est  pas,  selon  lui,  nécessaire  que  le  mari, 
pendant  le  mariage  , en  faisant  le  rachat  de  ces 
rentes  et  c es  augmentations,  ait  eu  intention 
d’avantager  sa  femme,  et  d'augmenter  le  revenu 
de  son  douaire  : il  suffit  qu’elle  en  soit  effecti- 
vement avantagée,  et  que  le  revenu  de  son 
douaire  soit  effectivement  augmenté  aux  dépens 
du  mari,  pourque  l'héritier  soit  fondéà  demander 
cette  récompense.  De  même  que  le  revenu  du 
douaire  ne  peut  être  diminué  par  le  fait  du 
mari,  sans  que  la  femme  en  soit  récompensée;  il 
ne  doit  pas  non  plus  pouvoir  être  augmenté  aux 
dépens  du  mari , sans  que  la  femme  en  récom- 
pense l'héritier  du  mari.  J'inclinerais  pour  cette 
seconde  opinion. 

5 lit.  OC  LA  UAII  V.VTIE  <JUI  SAIT  DI  PAIlTAUE  SM  RE 
LA  DOUAIRIERE  ET  L’HÉRITIER. 

186.  Ce  partage  produit,  comme  tous  les 
autres  partages , une  obligation  de  garantie  entre 
les  copartageans. 
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En  conséquence , lorsque  l'un  des  copar- 
tageans  a souffert  éviction  de  la  jouissance  d'un 
héritage  échu  en  son  lot,  l'autre  copartageant 
est  tenu  de  lui  faire  raison  pour  sa  part,  par 
chacun  an  ; pendant  tout  le  temps  que  durera  le 
douaire,  de  la  somme  à laquelle  a été  estimée, 
par  le  partage . la  jouissance  dont  il  a été  évincé. 

Par  exemple,  supposons  que  la  masse,  qui  a 
été  partagée  par  moitié  entre  la  douairière  et 
l'héritier  du  mari,  fut  de  1,200  liv.  de  revenu. 
On  a délivré,  par  le  partage,  à la  douairière, 
des  héritages  pour  600  livres  de  revenu  : elle  a 
été  évincée  de  l’un  de  ces  héritages,  qui  était  de 
300  livres.  L'héritier,  qui,  de  son  côté,  n’a 
souffert  aucune  éviction,  doit,  pour  la  garantie 
dont  il  est  tenu  envers  elle  , lui  faire  raison  de 
150  livres  par  chacun  an  , moitié  de  revenu  de 
300  livres  dont  elle  a été  évincée  ; au  moyen  de 
quoi  la  douairière  et  l’héritier  auront  chacun 
450  livres  de  revenu  , qui  est  la  moitié  qu'ils 
doivent  avoir  chacun  dans  les  900  liv.  de  revenu, 
auxquelles  a été,  par  cette  éviction,  réduite  la 
masse  qui  est  à partager  entre  eux. 

Dans  les  Coutumes  où  le  douaire  n'est  que  du 
tiers,  si,  pour  le  tiers  de  la  douairièro  dans  une 
masse  de  1,200  liv.,  on  lui  a délivré  des  héri- 
tages pour  400  livres  de  revenu , et  qu'elle  ait 
été  évincée  de  l'un  de  ces  héritages  de  300  liv. 
de  revenu  , l'héritier,  tenu  pour  les  deux  tiers  de 
la  garantie,  doit  faire  raison  a la  douairière  de 
200  livres  de  revenu  par  chacun  an;  au  moyen 
de  quoi,  avec  les  UN)  livres  de  revenu  qui  lui 
restaient , elle  aura  300  livres  de  revenu,  qui  fait 
le  tiers  des  900  livres,  somme  à laquelle  la 
masse  a été  réduite. 

Lorsque  c'est  l’héritier  qui  a souffert  éviction, 
la  douairière,  tenue  do  la  garantie  pour  la  part 
qu'elle  a dans  la  masse , doit  faire  raison  à l'hé- 
ritier de  la  même  manière. 

Toyei,  sur  cette  garantie,  ce  que  nous  avons 
dit  en  notre  Traité  de  la  Société,  et  en  celui  de 
la  Communauté  entre  homme  et  femme. 

ARTICLE  II. 

De  l'action  confessoria  servi tutis  usûsfructùs. 

187.  L'ouverture  du  douaire  donne  ouverture 
à l'action  confeesorin  territutis  ueûafruchla. 

Cette  action  est  une  action  réelle,  par  laquelle 
la  douairière  revendique  le  droit  d'usufruit , qui 
lui  a été  acquis  par  l'ouverture  du  douaire  dans 
les  héritages  sujets  au  douoire  pour  la  portion 
qui  lui  en  appartient.  C’est  de  cette  action  qu’il 
est  traité  au  titre  du  Digeste,  ai  uauafructua 
petatur. 

Cette  action  étant  une  action  réelle , elle  a lieu 
contre  tous  ceux  qui  possèdent  les  héritages 
sujets  au  douaire,  soit  contre  l’héritier,  lors- 


qu'ils se  trouvent  dans  la  succession,  soit  contre 
les  tiers  détenteurs,  lorsque  le  mari  les  a aliénés; 

/.  5 , § 1 , ff.  Si  uêuafruct.  petat. 

188.  Lorsque  l'action  est  donnée  contre  l’hé- 
ritier , la  douairière  peut  conclure  contre  lui  à 
la  restitution  de  tous  les  fruits  néa  ou  perçus 
depuis  le  jour  du  décès  du  mari,  si  l'héritage  est 
situé  sous  une  Coütume  qui  la  saisit  de  plein 
droit  de  son  douaire. 

La  femme  n'a  pas  même  ordinairement  besoin, 
dans  ces  Coutumes , d'avoir  recours  à cette 
action , pouvant , comme  nous  l'avons  vu  en 
l'urticle  précédent , se  mettre  d’elle-méme  en 
possession  de  la  jouissance  qui  lui  appartient 
dans  l'héritage,  et  même  former  la  complainte 
contre  l'héritier  qui  l'y  troublerait.  Elle  n*a 
besoin  d'avoir  recours  à cette  action  , que  lors- 
que le  fond  de  son  droit  lui  est  contesté  ; putà, 
si  l'héritier  soutenait  que  l'héritage,  sur  lequel 
la  femme  veut  exercer  son  douaire  , n’y  est  pas 
sujet,  n'étant  pas  venu  à son  mari  en  avancement 
de  succession  , mais  à titre  de  vente  qui  lui  en 
aurait  été  faite  par  son  père,  et  que  la  femme 
soutint,  au  contraire,  que  son  mari  l'avait  eu  en 
avancement  de  succession. 

Lorsque  l'héritage  est  situé  sous  une  Coutume, 
qui  ne  saisit  pas  de  plein  droit  la  femme  de  son 
douaire,  elle  est  obligée  d'avoir  recours  à cette 
action  contre  l'héritier,  et  elle  ne  peut  conclure 
contre  lui  à la  restitution  des  fruits,  sinon  de 
ceux  nés  ou  perçus  depuis  l'exploit  de  demande. 

189.  Lorsque  la  demande  est  donnée  contre 
un  tiers  détenteur  d'un  héritage  sujet  au  douaire, 
que  le  mari  a aliéné  pendant  le  mariage,  quand 
même  l'héritage  serait  sous  une  Coutume  , qui 
saisit  de  plein  droit  la  femme  de  son  douaire . la 
femme  ne  pourra  pas  conclure  contre  ce  déten- 
teur, possesseur  de  bonne  foi,  à la  restitution 
des  fruits , si  ce  n’est  de  ceux  ou  nés  ou  perçus 
depuis  l'exploit  de  demande;  car,  comme  nous 
l'avons  vu  en  l'article  précédent,  les  Coutume» 
ne  saisissent  la  femme  de  plein  droit  de  son 
douaire,  que  sur  les  héritages  qui  se  trouvent 
dans  la  succession  du  mari;  mais  comme  le 
mari  n'a  pu  préjudicier  ù la  femme,  en  aliénant 
les  héritages  sujets  au  douaire,  dont  elle  aurait 
partagé  les  fruit»  du  jour  de  l'ouverture  du 
douaire,  si  le  mari  n'avait  pas  aliéné  lesdits 
héritages  , elle  en  doit  être  indemnisée  par  l'hé- 
ritier du  mari. 

190.  Observez  aussi  que  la  douairière  n'est 
reçue  à donner  cette  action  contre  les  tiers 
détenteurs  de»  héritages  sujets  au  douaire,  que 
lorsque  son  mari  n'a  pas  laissé  dans  sa  succession 
assez  d'héritages  sujets  au  douaire , pour  lui 
fournir  la  portion  qu'elle  doit  avoir  dans  l'usu- 
fruit  de  In  totalité  desdits  héritages  ; car  ce  n'est 
pas  dans  une  portion  de  l'usufruit  de  chacun 
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desdits  héritages,  mais  dans  une  portion  de 
l'usufruit  de  la  totalité,  que  consiste  le  douaire, 
auquel  le  mari  n’a  pas  donné  atteinte  par  les 
aliénations  qu'il  a faites,  lorsque  la  femme 
trouve  dans  les  héritages  sujets  au  douaire, 
restés  en  la  succession  du  mari , de  quoi  en  être 
remplie.  » 

191.  Lorsque  le  mari  a aliéné  tous  les  héri- 
tages sujets  au  douaire,  ou  lorsqu'il  n’en  a pas 
laissé  dans  sa  succession  suffisamment  pour  rem- 
plir la  douairière  de  sa  portion,  c'est  le  cas 
auquel  la  douairière  peut,  par  cette  action , re- 
vendiquer son  douaire  contre  les  tiers  détenteurs 
des  héritages  qui  sont  sujets,  à commencer  par 
les  détenteurs  des  héritages,  qui  ont  été  aliénés 
en  dernier  lieu,  et  ainsi  en  remontant,  contre 
les  détenteurs  des  héritages  dont  l'aliénation  a 

• entamé  la  portion  qui  lui  appartient  pour  sou 
douaire. 

A l’égard  des  héritages,  qui  ont  été  aliénés 
les  premiers,  quoiqu’ils  soient  du  nombre  de 
ceux  qui  composent  la  masse,  dans  laquelle  la 
douairière  doit  avoir  une  portion , la  douairière 
n'a  aucune  action  contre  ceux  qui  en  sont 
détenteurs,  si  l'aliénation  , qui  en  a été  faite, 
n'a  pas  entamé  cette  portion  ,ceux  qui  restaient 
étant  suffisons  pour  la  fournir. 

192.  Lorsque  In  femme  a consenti  aux  alié- 
nations des  héritages  sujets  au  douaire,  qui  ont 
entamé  la  portion  du  douaire,  ce  consentement 
l'exclut  de  son  action  contre  les  détenteurs  des- 
dits héritages , sauf  à elle  à s'en  faire  indemniser 
par  l'héritier  du  mari. 

Quoique  la  femme  n'ait  pas  consenti  à ces 
aliénations,  si  elle  a accepté  la  communauté 
qui  était  entre  elle  et  son  mari , étant , en  cette 
qualité  de  commune,  tenue  pour  moitié  de 
l'obligation  de  garantie,  que  son  mari  a con- 
tractée envers  les  acquéreurs  desdits  héritages, 
elle  serait,  pour  ladite  moitié,  exclue  de  son 
action  contre  eux  suivant  la  règle  : Ouem  de 
evictione  tenet  actio,  emn  agente rn  repellit 
excepiio;  sauf  à elle  à s'en  faire  indemniser  par 
l’héritier  du  mari. 

ARTICLE  III. 

De*  action s auxquelles  donne  lieu  l'ourertui'e 
du  tlouaire  conventionnel. 

193.  Lorsque  le  douaire  conventionnel  con- 


siste dans  une  portion  en  usufruit  des  héritages 
du  mari,  l'ouverture  de  ce  douaire  donne  lieu, 
de  même  que  celle  du  coutumier,  à l'action  de 
partage  et  à l’action  confenxoria  usûsfrustûs. 

Lorsqu'il  consiste  dans  1'usufruit  d'un  certain 
héritage,  l’ouverture  du  douaire  donne  seulement 
lieu  à l'action  réelle  confeasoria  ustl$frnciü* 
contre  le  possesseur  de  l'héritage,  c’est-û-dire, 
contre  l’héritier,  s'il  est  dans  la  succession;  ou 
contre  le  tiers  détenteur,  si  le  mari  l’avait 
aliéné.  La  douairière  peut  même,  dans  les  Cou- 
tumes où  le  douaire  saisit  de  plein  droit,  lorsque 
l’héritage  se  trouve  dans  la  succession  du  mari, 
se  mettre  d'elle-méme  en  possession  de  l'usu- 
fruit de  cet  héritage , et  former  la  complainte 
contre  ceux  qui  l'y  troubleraient. 

Lorsque  le  douaire  conventionnel  consiste  ou 
dans  une  rente  viagère,  ou  dans  une  somme 
d’argent,  soit  en  usufruit  , soit  en  propriété,  ce 
douaire  est  une  dette  de  la  personne  et  succession 
du  mari,  d'où  unit  une  action  personnelle,  qu'a 
la  douairière  contre  tous  les  héritiers  et  succes- 
seurs à titre  universel  aux  biens  de  son  mari , 
qui  en  sont  tenus  chacun  pour  lu  part  qu’ils  ont 
dans  les  biens  de  ladite  succession. 

Si  lu  douairière  était  elle-même  donataire  à 
titre  universel  d’une  quotité  des  biens  de  son 
raaii , elle  devrait,  par  lu  même  raison,  fuire 
confusion  sur  elle  de  ce  douaire,  quant  à la  part 
pour  laquelle  elle  est  tenue  des  autres  dettes  de 
la  succession.  C'est  ce  qui  a été  jugé  paj-  arrêt 
du  11  août  1710,  rapporté  au  Supplément  du 
cinquième  tome  du  Journal  des  Audiences. 

Outre  l'actiou  personnelle,  la  douairière  n 
encore  l'action  hypothécaire  contre  chacun  des 
héritiers  de  son  mari,  qui  possède  quelque  im- 
meuble de  sa  succession.  Ils  sout  tenus  de  cette 
action  chacun  pour  lo  total. 

Elle  a aussi  cette  uclion  contre  les  tiers  ac- 
quéreurs des  biens  hypothéqués  à son  douaire. 
Voyez,  sur  l'hypothèque  du  douaire,  infrà , 
part.  2,  chap.  3,  art.  3. 

• Elle  n'a  pas  le  droit  d'exécution,  et  ne  peut 
procéder  pur  voie  de  commandement  contra  les 
héritiers  de  son  mari  .jusqu'à  ce  qu'elle  ait  fait 
déclarer  exécutoire  contre  eux  son  contrat  de 
mariage,  ou  qu’ils  se  soient  obligés  envers  elle 
par  acte  devant  notaires  : carie  droit  d'exécution 
n'a  lieu  que  contre  la  personne  qui  s'est  elle- 
mémo  obligée,  ou  qui  a été  condamnée. 
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CHAPITRE  V. 

Du»  droit  <T usufruit  de  la  douairière  ttur  le*  héritage * et  autre » immeuble* 

gui  y tout  *ujet*. 


Noua  considérerons,  dans  le  droit  d’usufruit, 
trois  chose»  : 1°  le  droit  de  percevoir  les  fruits 
des  héritages  et  autres  immeubles  sujets  au 
douaire;  2°  les  obligations  de  la  douairière  atta- 
chées au  droit  d'usufruit  ; 3°  ses  charges;  4°  à 
quoi  l'usufruit  de  la  douairière  oblige-t-il  envers 
elle  le  propriétaire  des  héritages  qui  y sout  sujets? 

ARTICLE  PREMIER . 

Du  droit  de  percevoir  les  fruit»  de»  h én  toges  et 

autre»  droit»  immobilier»  sujets  nu  douaire. 

194.  Le  droit  de  la  douairière,  de  même  que 
celui  des  autres  usufruitiers,  consiste  dans  celui 
de  percevoir  les  fruits  des  héritages  et  autres 
immeubles  sujets  au  douaire,  pour  lu  part  qu’elle 
y a,  qui  seront  à percevoir  ou  qui  naitront  pen- 
dant tout  le  temps  de  sou  usufruit , c'est-à-dire  , 
à l'égard  des  Coutumes  qui  la  saisissent  de  plein 
droit,  tous  ceux  qui  seront  à percevoir  ou  qui 
naitront  depuis  le  décès  du  mûri  jusqu'à  la  lin 
dudit  usufruit  ; et  à l'égard  des  autres  Coutumes 
depuis  la  demande , que  la  douairière  a faite  de 
son  douaire,  ou  depuis  que  l'héritier,  avant 
aucune  demande,  l'en  a .volontairement  saisie. 

En  cela,  l'usufruit  de  la  douairière  diffère  de 
celui  d'un  titulaire  de  bénéfice;  celui-ci  n’ac- 
quiert les  fruits  perçus  pendant  le  temps  de  son 
usufruit , qu'au  prorata  du  temps  qu’a  duré  son 
usufruit. 

Par  exemple,  si  un  titulaire  a pris  possession 
de  son  béuéfice  le  lp'de  septembre,  et  qu’il  soit 
mort  le  1er  janvier  suivant  ; le  temps  de  son  usu- 
fruit n'uyaut  duré  que  le  tiers  d'une  année,  il  no 
retiendra  que  le  tiers  de  la  veudange  qu'il  a faite, 
qui  est  le  fruit  d'une  unnëe.  Au  contraire,  la 
douairière,  quelque  peu  de  temps  qu'ait  duré 
son  usufruit , acquiert  entièrement , pour  U part 
néanmoins  qu  elle  a dans  la  jouissance  des  héri- 
tages sujet»  à son  douaire , tous  les  fruits  qui  y 
out  été  perçus,  ou  qui  y sont  nés  pendant  le 
temps  de  son  usufruit  , fussent-ils  le  fruit  de 
plusieurs  années.  Par  exemple , si , peu  après  que 
la  douairière  est  entrée  en  possession  de  son 
douaire,  il  s’est  fait  sur  un  héritage  sujet  au 
douaire  une  coupe  de  hois  taillis  qu’on  a coutume 
de  couper  tous  les  doute  ans , et  qui  est  par  con- 


séquent le  fruit  de  doute  années  ; quoique  la 
douairière  soit  morte  peu  après , et  que  le  temps 
de  son  usufruit  n'ait  pas  duré  un  an , la  douai- 
rière aura  acquis  la  moitié  ou  le  tiers  de  toute 
cette  coupe. 

Dire  rersâ , lorsqu’il  n'y  a eu  aucuns  fruits 
perçus  ou  nés  pendant  le  temps  de  l'usufruit  <1« 
la  douairière,  elle  n'en  peut  prétendre  aucuns; 
comme  dans  le  cas,  auquel  elle  aurait  été  saisie 
de  son  douaire  peu  de  jours  après  la  récolte,  et 
serait  décédée  quelques  jours  avant  la  récolte 
suivante. 

' Cependant  si  un  homme,  se  voyant  à l'extré- 
mité, avait,  en  fraude  du  douaire  de  sa  femme, 
fait  récolter  les  fruits  de  son  héritage  avant  leur 
maturité,  et  qu'il  fut  mort  quelques  jours  après, 
avant  que  la  récolte  fut  faite  dans  le  quartier,  la 
douairière  serait  bien  fondée  à prétendre  des 
dommages  et  intérêts  contre  l'héritier. 

Il  en  est  de  même,  lorsqu'un  homme,  se  voyant 
malade,  a avancé  le  temps  ordinaire  d'une  coupc 
de  bois,  ou  de  la  pèche  d’un  étang. 

196.  La  douairière,  de  même  que  les  autres 
usufruitiers  , a le  droit  de  percevoir  les  fruits  des 
héritages  sujets  à son  usufruit,  non  seulement 
par  elle-même,  niais  par  les  personnes  à qui  elle 
juge  a propos  de  céder  son  droit,  sans  qu’elle  ait 
besoin  pour  cela  du  consentement  du  proprié- 
taire : Cui  u sus  f rue  tus  légat  u»  est , etiam  inrito 
hœrede  euin  extruneo  vendere  potest  ; l.  67,  de 
usufr.  et  quemadm.  qui * utat. 

Le  propriétaire  doit-il  au  moins  avoir  la  pré- 
férence sur  l'étranger,  à qui  l'usufruitier  a vendu 
ou  loué  sou  droit?  La  question  a été  autrefois 
controversée.  Plusieurs  docteurs  pensaient  au- 
trefois que  le  propriétaire  devait  être  admis  à 
cette  préférence,  lorsqu'il  se  présentait  rebus 
integris , avant  que  celui,  à «pii  ['usufruitier 
avait  vendu  ou  loué  son  droit . fût  entré  en  jouis- 
sance, et  que  l'usufruitier  était  sans  intérêt. 
Brunneman , ad  l.  12,  if.  de  usufr.,  suit  cette 
opinion. 

Quelques  Coutumes  l'ont  suivie  à l’égard  du 
douaire.  Celle  de  Berry,  lit.  8,  art.  18,  donne 
le  droit  de  retrait  au  propriétaire,  lorsque  la 
douairière  a vendu,  ou  même  seulement  affermé 
sou  douaire.  Les  Coutumes  de  Sedan  , Péronne, 
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Calais,  donnent  pareillement  au  propriétaire  le 
droit  de  retrait  sur  l'acheteur,  à qui  la  douai- 
rière a vendu  son  douaire.  Celle  du  duché  de 
Bourgogne  veut  aussi  que  le  propriétaire  ait  la 
préférence.  Je  ne  crois  pas  que,  dans  les  Cou- 
tumes qui  ne  s'eu  sont  pas  expliquées,  on  doive 
accorder  au  propriétaire  aucune  préférence  : elle 
serait  préjydiciable  à la  douairière^  qui  ne  trou- 
verait pas  à vendre  ou  à louer  sou  usufruit  aussi 
avantageusement,  si  les  acquéreurs  avaient  un 
retrait  à craindre. 

Le  droit , qu’a  la  douairière,  de  même  que  les 
autres  usufruitiers,  de  percevoir  les  fruits  des 
héritages  et  autres  immeubles  sujets  à son 
douaire,  soit  par  elle-même,  soit  par  ceux  qui 
* sont  à ses  droits  , s’étend  généralement  à toutes 
les  espèces  de  fruits . soit  naturels , soit  civils  : il 
^ s'étend  même  à la  jouissaucc  des  choses  accès*, 
•fcoires  aux  héritages  sujets  à son  usufruit.  Nous 
commencerons  par  les  naturels. 

* 

S f.  ©ES  FRUIT»  NATURELS. 

196.  Les  fruits  naturels  d’une  chose  sont  des 
êtres  ph}>ique*  que  cette  chose  produit  et  re- 
produit. 

Par  exemple,  les  blés  et  autres  grfins , les 
foins , les  fruits  des  'vignes  et  des  autres  arbres  , 

. sont  les  fruits  d’une  terre;  la  pêche  d’un  étang 
est  le  fruit  de  l'étang;  les  laines  et  les  agneaux 
sont  les  fruits  d’un  troupeau  de  moulons. 

J’ai  dit  que  les  fruits  d'une  chose  sont  ce  qu'elle 
produit  et  reproduit  : suivant  cette  définition,  les 
pierres , qu’oiTtire  d’une  carrière , ne  sont  pas 
ydes  fruits  de  la  terre  sur  laquelle  on  a établi  1a 
carrière;  car  la  terre,  d'où  on  les  tire,  n'en 
reproduit  pas  d'autres  à la  place  de  celles  qu’on 
a tirées.  D'où  il  suit  qu'une  douairière,  de  même 
que  tous  les  autres  usufruitiers,  non  seulement 
ne  peuvent  pas  ouvrir  une  carrière  sur  un  héri- 
tage dont  ils  jouissent  par  usufruit;  mais  quand 
même  la  carrière  aurait  été  ouverte  axant  que 
l'usufruit  ait  commencé,  ils  n'ont  pas  droit  d'en 
tirer  des  pierres  pour  les  vendre. 

Mais  elle  pourrait  en  faire  tirer  pour  les  répa- 
rations qui  sont  à faire  aux  héritages  dont  elle  a 
la  jouissance. 

Je  pense  même  qu'elle  pourrait  ouvrir  une 
marnière,  pour  marner  les  terres  dont  elle  a 
l'usufruit;  car  c'est  faire  ce  que  ferait  un  bon 
père  de  famille. 

Celte  décision  peut  recevoir  une  exception , à 
l'égard  de  certaines  carrières  , qui  sont  si  riches 
et  si  abondantes,  qu’elles  sont  regardées  en 
quelque  façon  comme  inépuisables.  Lorsque  le 
propriétaire  de  l’héritage,  sur  lequel  elles  sont 
établies,  a été  dans  l’usage  du  se  faire  une  espèce 
de  revenu  de  ces  carrières  , par  les  pierres  qu'il 


en  tirait  pour  les  vendre,  les  personnes,  qui 
succèdent  à ce  propriétaire  à l'usufruit  de  cet 
héritage,  peuvent  user  des  carrières  de  la  même 
manière  qu'il  en  usait , et  s'en  faire  un  pareil 
revenu.  Toyez  ce  que  nous  en  avons  dit  en  notre 
Traité  de  la  Commutyiutc , n.  97. 

197.  A plus  forte  raison,  un  trésor  trouvé 
dans  un  fonds  de  terre  où  il  était  caché . n’est 
pas  regardé  comme  un  fruit  de  cette  terre  ; car 
non  seulement  la  terre  n’en  reproduit  pas.  mais 
ce  n'est  pas  même  elle  qui  l’a  produit,  elle  n'en 
était  que  la  depositaire.  C'est  pourquoi  lu  douai- 
rière  ne  peut , en  sa  qualité  d'usufruitière,  pré- 
tendre aucune  part  dans  le  trésor  trouvé  dans 
l'héritage  dont  elle  jouit  par  usufruit;  ce  trésor 
doit  sc  partager  par  tiers,  entre  celui  qui  l'u 
trouvé,  le  propriétaire  de  l'héritage,  et  le  sei- 
gneur do  justice. 

198.  lies  bois  de  haute-futaie,  qui  sont  sur  un 
héritage,  ne  «ont  pas  un  fruit  ; lorsque  le  proprie- 
taire les  abat , il  est  censé  diminuer  et  entamer 
son  fonds,  plutôt  que  percevoir  le  fruit  de  son 
fonds.  Eu  cela,  les  bois  de  haute-futuie  diffèrent 
def  bois  taillis,  c’est-à-dire,  do  ceux  que  l’on 
coupe  lorsqu'ils  oui  uu  certain  âge , et  qu'au 
laisse  repousser  pour  être  pareillement  couptft 
lorsqu'il* auront  le  même  âge  , et  ainsi  successi- 
vement. Les  coupes  de  ces  bois  taillis  sont  des 
fruits  qui  appartiennent  à l'usufruitier,  lorsqu’il 
les  fait  couper  pendant  la  temps  de  sou  usufruit , 
dans  les  temps  auxquels  elles  doivent  se  faire; 
mais  l’usufruitier  ne  peut  pas  abattre  les  autres 
bois  : Si  grandes  arborée  estent , won  poste  eas 
cadere;  l.  Il,  ff.  de  usufr.  et  guemadm. 

Noir  seulement  il  n'a  pas  le  droit  de  les  abattre, 
mais  quand  même  ces  arbres  auraient  été  abattus 
sans  le  fait  de  l'usufruitier,  par  la  violence  des 
veuts,  l'usufruitier  ne  pourrait  pas  les  vendre  et 
en  disposer  a son  profit  ; il  serait  tenu  de  les 
laisser  au  propriétaire  de  l'héritage  : il  lui  est 
seulement  permis  d'en  prendre  dans  ce  qui  n’est 
hou  qu'à  brûler,  autant  qu'il  en  a besoin  pour 
son  usage  : Arboribus  etultis  , rel  ri  rentorum 
àejcctis  , u si j ne  ad  usum  suum  et  tilUt  poste 
utufructuarium  ferre,  Labeu  aitfnec  materid 
eum  pro  ligna  usurum:  I.  12,  dict.  üt. 

Observez  que  ce  que  nous  avons  dit , qu'il 
n'était  pas  permis  à l'usufruitier  d’abottreles  bois 
de  haute-futaie , doit  s'entendre  en  ce  sens.  qu’il 
ne  lui  estpas  permis  de  les  abattre  pour  le»  vendre 
et  ed  faire  son  profit  ; parce  que  ces  arbres  ne  sont 
pas  un  fruit  : mais  comme  ils  sont  destinés  à être 
employés  aux  réparations,  qui  sont  â faire  pour 
l'entretien  des  bntimens  de  l'héritage  sur  lequel 
ils  se  trouvent , l'usufruitier  de  l'héritage,  lors- 
qu'il y a des  réparations  à faire  pendant  le  cours 
de  son  usufruit,  peut  abattre  dans  lesdits  bois 
ce  qu'il  est  nécessaire  d'en  abattre  pour  les  faire  : 


è’ 
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Afateriam  tamen  ipsam  succidere , quantum 
ad  villas  refectionem  7 putat  posse;  dict.  I.  12. 

Par  la  même  raison , si  lo  propriétaire . lors- 
qu'il jouissait  par  lui-même,  était  dans  l'usage 
de  prendre  dans  un  bois  de  haute-futaie,  de 
quoi  enchameler  la  vigne , l’usufruitier  doit 
avoir  la  même  faculté  , pourvu  que  cela  ne  le 
dégrade  pas  trop  : Ex  non  cædud  7 in  ri  ne  a m 
sumpturum . dùm  ne  fun'tum  deterioretn  facial  ; 
l.  10,  (T.  dict.  tit. 

199.  On  subdivise  les  fruits  naturels  des  héri- 
tages, en  fruits  purement  naturels,  et  en  fruits 
industriels. 

Les  fruits  purement  naturels  sont  ceux,  que 
la  terre  produit  d’elle-mêmc  sans  culture,  tels 
que  sont  les  foins,  les  noix,  la  coupe  d'un  bois 
taillis,  etc. 

Les  fruits  industriels  sont  ceux  que  la  terre 
produit  par  la  culture  , tels  que  les  blés  et  autres 
grains  , les  fruits  de  vigne  , etc. 

Les  uns  et  les  autres  sont  acquis  à la  douairière, 
de  même  qu'à  tous  les  antres  usufruitiers , parleur 
perception;  et  ils  sont  censés  perçus,  aussitôt 
qu’ils  ont  été  séparés  de  la  terre  où  ils  étaient 
pendons,  quoiqu’ils  soient  encore  sur  champ,  et 
qu’ils  n'aient  pas  encore  été  conduits  dans  les 
granges;  /.  13,  fl",  qui  b.  mod.  ususfr.  atniti. 

200.  Suivant  la  subtilité  du  droit  romain,  le 
droit  d'usufruitier  étant  le  droit,  qu'a  une  per- 
sonne, de  percevoir  les  fruits  d'une  chose,  les 
fruits  d'un  héritage  sujet  à un  droit  d’usufruit 
n'étaient  acquit  à l'usufruitier,  que  par  la  per- 
ception qui  en  était  faite  par  lui  ou  par  quelqu'un 
de  sa  part.  C’est  pourquoi,  si  des  voleurs  avaient 
coupé  les  blés  sur  un  héritage,  l'usufruitier  de 
cet  héritage  avait  bien  l'action  furti , qitæ  dntur 
et  cujus  interest  rem  non  fuisse  surreptam  ; 
mais  l'action  en  restitution  des  choses  volées , 
qu'on  appelle  condictio  furtira.  qui  n'estdonnée 
qu'au  propriétaire  des  choses  volées , appartenait 
au  propriétaire  de  l'héritage,  et  non  â l'usu- 
fruitier, qui  n’avait  pu  acquérir  les  fruits  par  la 
perception  qu'en  avait  faite  le  voleur,  ce  voleur 
ne  les  ayant  pas  perçus  au  nom  et  de  la  part  de 
l'usufruitier;  l.  12,  §ft,ff. deusnfr.et quemadm. 

Par  la  même  raison,  le  jurisconsulte  Paul 
décidait  que  les  olives,  qui  se  détachaient  d’elles- 
mêmes  et  tombaient  de  l'olivier,  n'étaient  pas 
acquises  à l’usufruit icr. 

Notre  jurisprudence  n'admet  pas  ces  subtilités  ; 
et  nous  tenons  pour  règle  générale  que  tous  les 
fruits  d’un  héritage  sujet  à un  droit  d'usufruit 
qui  sont  perçus  et  séparés  de  la  terre  où  ils  sont 
pendans.  pendant  le  temps  de  la  jouissance  de 
l'usufruitier,  lui  appartiennent,  de  quelque 
manière  qu'ils  aient  été  perçus. 

201.  Le  principe,  que  les  fruits  naturels  ne 
sont  censés  perçus  que  par  leur  séparation  de  la 


terre  où  ils  sont  pendans,  reçoit  une  exception 
de  notre  Coutume  d'Orléans,  à l'égard  de  la 
coupe  des  bois  sujets  au  droit  de  grucrie. 

Tous  les  bois  de  la  forêt  d'Orléans  sont  sujets 
i ce  droit  envers  le  duc  d'Orléans , à moins  que 
les  propriétaires  ne  justifient  leur  exemption  par 
des  titres;  et  il  consiste  dans  le  droit,  qu'a  le 
prince,  d'avoir  la  moitié  du  prix  de  toutes  les 
coupes  qui  se  font  du  bois  sujet  à ce  droit. 

Lorsque  les  propriétaires  ou  usufruitiers  Ten- 
tent faire  couper  leurs  bois,  ils  doivent  faire 
leur  déclaration  au  greffe  du  siège  de  la  maîtrise 
des  eaux  et  forêts  où  ils  sont  situés  , qu'ils 
entendent  mettre  en  coupe  telles  et  telles  pièces 
de  bois.  En  conséquence  lesdites  pièces  de  bois 
sont  mesurées,  arpentées  et  lavées  (c'est-à-dire 
que  les  arbres  qui  servent  de  bornes  auxdites 
pièces,  qu'on  appelle  les  pieds  cornière,  sont 
marqués  du  marteau  de  la  maîtrise  ) ; après  quoi 
la  coupe,  qui  est  à faire  de  chacune  desdites 
pièces  de  bois , est  criée  à l'audience  de  la 
maîtrise,  et  adjugée  au  plus  offrant  et  dernier 
enchérisseur,  sans  que  le  propriétaire  ou  usu- 
fruitier ait  aucune  préférence  sur  les  enché- 
risseurs étrangers. 

Notre  Coutume  d’Orléans,  article  75,  décide 
que,  aussitôt  que  l’adjudication  a été  faite, 
sans  qu'il  faille  attendre  que  l'adjudicataire  ait 
fait  abattre  les  bois , la  coupe  de  bois , qui  a été 
adjugée,  est  cencée  perçue  et  acquise  à celui  à 
qui  le  droit  de  percevoir  les  fruits  de  la  pièce 
de  bois  appartient  au  temps  de  l'adjudication. 
Elle  le  décide  dans  le  cas  d'un  seigneur,  qui  a 
suisi  féodalemcnt , et  qui  u le  droit  en  consé- 
quence de  faire  siens  les  fruits  du  fief  saisi  f 
qui  sont  perçus  pendant  le  temps  qu’a  duré  la 
saisie.  Il  y a entière  parité  dans  les  autres  cas. 
Suivant  cette  décision,  lorsqu’une  coupe  de 
bois  en  grucrie  d‘un  héritage  sujet  au  douaire 
a été  adjugée  avant  l’ouverture  du  douaire, 
quoique  le  bois  n’ait  été  abattu  que  depuis,  la 
douairière  ne  peut  rien  y prétendre;  et,  vice 
versd  j si  la  coupe  du  bois  a été  adjugée  pendant 
le  temps  de  l'usufruit  de  la  douairière  , elle  lui 
appartiendra,  quoiqu'elle  meure  avant  qu'on  ait 
commencé  à abattre  les  bois. 

2(12.  On  a fait  une  question,  à l’égard  des 
fruits  industriels,  qui  est  de  savoir  si  la  douai- 
rière , qui  n'était  pas  commune,  ou  qui  a renoncé 
à la  communauté , est  tenue . pour  la  part  qu'elle 
a dans  la  jouissance  des  héritages  sujets  au 
douaire,  de  rembourser  l'héritier  des  frais  de 
labours  et  semences,  faits  par  le  inari  pour  les 
fruits  qui  étaient  pendans  lors  de  l'ouverture 
du  douaire,  et  qu'elle  a perçus  pour  ladite  part. 
Remisson  tient  l'affirmative.  Il  se  fonde  sur  la 
raison  que  ces  frais  sont  une  charge  naturelle 
des  fruits , lesquels  ne  sont  fruits  que  tous  une 
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déduction , Fructue  intelliguntur , deductia 
impenaia  ; l.  36,  §5,1!*,  de  hœred.  petit  II  est 
donc  juste  que  ces  frais  soient  supportés  par 
ceux  qui  perçoivent  les  fruits,  et  que  la  douai- 
rière , pour  la  part  qu’elle  y a,  en  fasse  raison  à 
la  succession  du  mari  qui  les  a faits. 

On  dit,  au  contraire,  pour  la  négative,  que 
lu  règle  de  droit,  Fruvtua  inteUignntur . de- 
rlncti a impensis , est  dans  le  cas  de  personnes, 
qui  sont  comptables  de  fniitsqu'elles  ont  perçus, 
qui  ne  leur  appartenaient  pus  : elles  n'en  doivent 
compter  que  sous  la  déduction  des  frais  qu'elles 
ont  faits.  Mais  cette  règle  ne  reçoit  ici  aucune 
application.  Il  n’est  dit  nulle  part  que  le  léga- 
taire d'un  droit  d'usufruit  d’un  héritage,  soit 
tenu  de  restituer  à l’héritier  les  frais  faits  par 
le  testateur  pour  les  fruits  qui  se  sont  trouvés 
pendam  sur  l'héritage,  au  temps  de  l’ouverture 
du  legs  : P usufruit  de  l'héritage  est  censé  avoir 
été  légué,  eu  l'état  auquel  se  trouverait  l'hé- 
ritage au  temps  de  l’ouverture  du  legs.  Pareil- 
lement , l'usufruit,  que  la  loi  ou  le  mari  ont 
accordé  à la  douairière,  est  le  droit  de  jouir  des 
héritages  dans  l'état  auquel  ils  so  trouveront 
lors  de  l'ouverture  du  douaire;  les  frais,  faits 
pour  les  mettre  en  col  état , font  partie  de  ce 
qui  lui  a été  donné  par  la  loi  ou  par  son  mari. 
C'est  l’avis  de  Lemaître , qui  me  parait  le  plus 
juridique. 

Quid , si  ces  labours  et  semences  étaient  encore 
dus  à la  mort  du  mari?  Bacquet,  qui  décide  que 
la  douairière  n’en  doit  pas  faire  raison , lorsqu'ils 
ont  clé  acquittés  du  virant  du  mari,  pense  nean- 
moins qu’elle  est  tenue  de  cette  dette.  Je  pense , 
au  contraire,  que,  dès  qu'on  établit  pour  prin- 
cipe que  l'usufruit  de  l'héritage  est  accordé  à la 
douairière,  en  l'état  qu'il  se  trouvera  au  temps 
de  l’ouverture  du  douaire,  c'est  une  consé- 
quence que  lu  douairière  ne  doit  pas  être  tenue 
de  cette  dette;  de  même  qu'un  héritier  aux 
propres , lequel  a recueilli  les  fruits  qui  étaient 
pendans  sur  l'héritage  auquel  il  a succédé,  n’est 
pas , pour  cela , plus  tenu  de  la  dette  des  frais  de 
labours  et  semences,  fuits  pour  les  faire  venir, 
qu'il  ne  l’est  des  autres  dettes  de  la  succession. 

Il  n'y  a pas  lieu  à cette  question , lorsque  la 
douairière  a accepté  la  communauté  : il  ne  peut 
être  douteux,  en  ce  cas,  que  le  mi-deuier  des 
labours  et  semences,  dont  la  Coutume  de  Pari», 
art.  231,  charge  l'héritier  de  celui,  sur  l'héritage 
propre  duquel  se  trouvent  les  fruits  pendons , ne 
peut  être  dû  eu  entier  à la  femme  . et  qu'elle  en 
a fait  confusion  pour  la  part  qu'elle  a,  comme 
douairière,  dans  lesdits  fruits. 

Supposons , par  exemple , que  les  frais  faits 
pour  les  fruits  d'un  héritage  propre  du  mari , qui 
sc  sont  trouvés  pendans  lors  de  la  mort  du  mari , 
montent  à 300  livres.  Il  serait  dû , par  la  succes- 


sion du  mari , à la  femme  la  somme  de  150  livres 
pour  le  mi-denier,  si  la  femme  n’y  prenait  pas 
son  douaire  : mais  la  femme  ayant , en  sa  qualité 
de  douairière,  la  moitié  desdits  fruits,  elle  doit 
faire  confusion  sur  elle  de  la  moitié  de  ce  mi- 
denier,  et  l'héritier  ne  lui  doit  que  75  livres. 

203.  Sur  le  cas  inverse , qui  est  celui  auquel , 
au  temps  de  la  mort  de  la  douairière  , les  fruits 
étaient  pendans  sur  les  héritages  dont  elle  jouis- 
sait en  usufruit , roy es  ce  qui  en  est  dit  infrà , 
chap.  1. 

s It.  DES  FRUITS  CIVILS. 

204.  Les  fruits  civils  sont  les  revenus  d'une 
chose,  qui  n'ont  aucun  être  physique,  et  ne 
consistent  qu'en  droits  nu  créances , lesquels 
subsistent  pur  l'entendement  : Fructua  tu  iles 
aunt  qui  in  jure  conaiatunt. 

Tels  sont  les  loyers  des  maisons , et  les  fer- 
mages des  héritages  de  campagne.  Ils  forment 
le  revenu  de  ces  maisons  et  de  ces  héritages;  ils 
eu  sont  donc  les  fruits;  mais  ce  ne  sont  pas  des 
corps  et  des  êtres  physiques  que  l'héritage  ait 
produits;  ce  sont  des  fruits  civils,  qui  in  jure 
conaistunt y c’est-à-dire,  dans  le  droit  d’exiger 
des  locataires  ou  fermiers  les  sommes  ou  autre» 
choses  qui  font  «'objet  desdits  loyers  ou  fermages. 

Les  arrérage»  des  rentes,  soit  foncières,  soit 
constituées , sont  aussi  des  fruits  civils  desdites 
rentes  : ces  rente»  n'ayant  elles-mêmes  qu'un  être 
civil,  ne  peuvent  produire  que  des  fruits  civil». 

Il  en  est  de  même  des  arrérages  de  cens , des 
produit»  féodaux  ou  ccnsuels  ; ce  sont  les  fruits 
civils  des  droits  de  seigneurie  féodale  ou  cen- 
suelle.  Les  amendes,  les  droits  d’épave»,  de 
déshérence  et  de  confiscation,  sont  le»  fruit* 
civils  des  droits  de  justice. 

205.  Tous  ces  fruits  civil»,  qui  naissent  pendant 
le  temps  de  l'usufruit , sont  ocquis  à la  douairière 
pour  la  part  qu'elle  y a , comme  ils  le  sont  À 
tous  les  autres  usufruitiers  aussitôt  qu’ils  sont 
nés;  et  ils  sont  nés  aussitôt  qu'ils  commencent 
à être  dus , quand  même  ils  ne  seraient  pas  encore 
exigibles. 

Par  exemple,  supposons  qu'une  métairie,  dont 
la  douairière  jouit  par  usufruit,  soit  affermée 
pour  500  livres  de  ferme  , par  chacun  an  , 
payable»  à la  Toussaint.  Si  la  douairière  c*t 
morte  au  mois  de  septembre,  après  la  récolte, 
la  ferme  étant  duc  au  fermier  comme  et  pour  le 
prix  des  fruits  qu'il  a recueillis,  elle  est  due  et 
acquise  à la  douairière  aussitôt  que  la  récolte  a 
été  faite  : c'est  pourquoi,  quoiqu'elle  soit  morte 
avant  le  terme  de  la  Toussaint,  auquel  elle  était 
payable,  elle  la  transmet  en  entier  dans  sa  suc- 
cession. Au  contraire,  si  la  douairière  était  morte 
avant  la  récolte,  le»  héritiers  de  la  douairière 


Digitized  by  Google 


574 


TRAITÉ  DU  DOUAIRE. 


ne  pourraient  rien  prétendre  de  la  ferme , qui , 
n'étant  due  par  le  fermier  que  pour  le  prix  des 
fruits,  n'est  due  que  lorsqu’il  les  a recueillis,  et 
elle  n’a  pu  par  conséquent  être  acquise  À la 
douairière,  qui  est  morte  auparavant. 

Lorsque  la  douairière  est  morte  pendant  la 
récolte,  la  ferme,  due  pour  cette  récolte,  appar- 
tient à sa  succession,  à proportion  do  ce  qu'il 
▼ avait  alors  de  fruits  recueillis.  Par  exemple, 
si  la  récolte  était  alors  faite  aux  deux  tiers,  la 
ferme,  due  pour  cette  récolte,  appartiendra  pour 
les  deux  tiers  à la  succession  de  la  douairière, 
et,  pour  le  surplus,  au  propriétaire  de  l'héri- 
tage. 

206.  A l'égard  des  loyers  de  mnisons,  ces 
loyers  étant  dus  par  le  locataire  pour  la  jouis- 
sance de  la  maison  qu'il  a,  ou  qu'il  ne  tient  qu'à 
lui  d'avoir  chaque  jour,  ils  se  comptent  de  jour 
à jour,  comme  les  arrérages  de  rentes  : il»  sont 
dus  par  partie  par  le  locatairo  chaque  jour,  et 
par  conséquent  acquis  par  partie  chaque  jour  A la 
douairière,  de  même  qu'aux  autres  usufruitiers. 
C'est  pourquoi,  à la  mort  de  la  douairière,  non 
seulement  les  termes  des  loyers  et  des  arrérages 
de  rentes,  qui  étaient  échus  avant  la  mort  de  la 
douairière,  mais  tout  ce  qui  a couru  jusqu'au 
jour  de  In  mort  de  la  douairière  exclusivement, 
du  ternie  qui  ne  doit  échoir  qu'après  sa  mort, 
est  censé  avoir  été  acquis  à la  douairière,  et 
appartient  à scs  héritiers. 

Pourquoi  avons-nous  dit  <•  relativement  ? C’est 
que  la  partie  de  loyer  due  pour  chaque  jour, 
étant  due  pour  la  jouissance  de  ce  jour,  elle  n'est 
due  que  lorsque  le  jour  est  entièrement  révolu  : 
c est  pourquoi  le  lover  du  jour  de  la  mort  de  la 
douairière,  n'a  pu  lui  être  acquis,  à moins  qu'on 
ne  la  supposât  morte  précisément  au  dernier 
instant  de  la  journée. 

Il  en  est  de  même  des  arrérages  de  rentes. 

Il  en  est  autrement  du  cens  : étant  dû  in  re- 
cognitionem  dominii , il  est  dû  aussitôt  qu’est 
arrivé  le  jour,  auquel  la  seigneurie  doit  être 
reconnue,  qui  est  celui  auquel  le  cens  est 
payable,  quoique  les  censitaires  aient  tout  le 
jour  pour  s'acquitter  de  ce  devoir. 

y oyrx  ce  que  nous  en  avons  déjà  dit  en  notre 
Traité  rie  la  Communauté  f n.  224. 

207.  Il  nous  re  te  à observer  que  les  droits 
honorifiques . attachés  à une  terre  dont  la  douai- 
rière jouit  en  usufruit , ne  sont  point  compris 
dans  les  fruits  civils  de  cette  terre  : Jura  hono- 
rifica  non  sunt  in  fructu  ; Molin.,  art.  1 , <//.  I, 
».  19.  Ils  ne  peuvent  par  conséquent  être  pré- 
tendus par  la  douairière.  C'est  ce  qui  résulte  de 
la  définition,  que  nous  avons  ci-dessus  donnée 
des  fruit»  civils,  que  nous  avons  dit  être  ce  qui 
formait  le  revenu  d’une  chose.  Or  le  revenu  ue 
s'entend  que  de  l'utile,  et  non  de  l'honorifique  ; 


c’est  pourquoi  une  douairière,  qui  jouit  en  usu- 
fruit d'une  terre . à laquelle  est  attaché  un  droitde 
justice , a bien  le  droit , comme  nous  l'avons  dit 
ci-dessus,  de  percevoir  les  amendes,  les  épaves, 
les  confiscations , les  déshérences  qui  obviennent 
pend  int  le  temps  de  son  usufruit , ces  choses 
étant  des  droits  utiles,  et  par  conséquent  des 
fruits  ; mais  les  droits  honorifiques,  qui  sont 
attachés  au  droit  de  justice,  appartiennent  au 
propriétaire,  et  uon  à la  douairière  : en  con- 
séquence c'est  au  propriétaire,  et  non  à la 
douairière,  qu'appartient  le  droit  d'instituer  et 
de  destituer  les  officiers  de  la  justice. 

A l'égard  des  droits  honorifiques  dans  l'église, 
quoiqu'ils  ne  doivent  pas  appartenir  aux  usufrui- 
tier». la  douairière,  par  une  raison  qui  lui  est 
particulière,  propter  metnoriam  mariti,  est 
fondée  à les  prétendre. 

M.  Guyot,  dans  son  ouvrage  sur  les  droits 
honorifiques,  pag.  46  et  47,  ne  lui  accorde  que 
les  honneurs  moindres,  tels  que  ceux  du  pain 
bénit  et  de  l'eau  bénite,  par  distinction  : mais 
je  pense  que  l'héritier  du  mari  aurait  mauvaise 
grâce  à s'opposer  qu'elle  continuât  â jouir  des 
grands  honneurs,  des  prières  nominales  et  de 
l'encens,  dont  elle  jouissait  du  vivant  de  son 
mari  , avec  son  mari  ; le  curé  aurait  encore  plus 
mauvaise  grâce  de  les  lui  refuser.  On  ne  peut 
surtout  lui  contester  la  sépulture  dans  le  chœur, 
lorsque  son  mari  y a été  enterré,  étant  naturel 
qu'une  veuve  soit  enterrée  dans  le  tombeau  de 
son  mari.  Mais  le  droit  de  la  douairière  étant 
éteint  par  sa  mort,  les  héritiers  de  la  douairière  ne 
seraient  pas  fondés  à vouloir  apposer  une  litre  ou 
ceinture  funèbre  permanente  autour  de  l’église; 
on  doit  seulement  leur  permettre  de  placer  vis- 
à-vis  de  la  tombe  une  litre  d'étoffe,  pour  y rester 
pendant  l’année  depuis  l'inhumation. 

La  douairière , qui  jouit  par  usufruit  d'un  fief, 
a bien  le  droit  de  percevoir  les  profits  féodaux, 
ces  profits  étant  des  droits  utiles,  et  par  consé- 
quent des  fruits  civils  du  fief,  qui  en  forment  le 
revenu;  mais  ce  n'est  pas  à la  douairière,  c'est 
au  propriétaire  du  fief  que  les  vassaux  doivent 
la  foi. 

Pareillement  , la  douairière,  comme  tous  les 
autres  usufruitiers  d'un  fief,  ne  peut,  pour  les 
profits  qui  lui  sont  dus,  saisir  féodalemcnt  en 
son  nom  les  fiefs  des  vassaux  qui  ne  sont  pas  en 
foi;  mais  après  sommation  faite  au  propriétaire 
du  fief,  de  saisir  lui-même  féodalemcnt  les  fiefs 
desdits  vassaux,  elle  peut,  à scs  risques,  faire 
elle-même,  néanmoins  sous  le  nom  du  proprié- 
taire du  fief,  la  saisie  féodale.  C'est  la  disposi- 
tion de  l'article  2 de  la  Coutume  de  Paris,  et  de 
l’article  63  de  la  Coutume  d'Orléans , lesquels 
ayant  été  formés  sur  la  jurisprudence  qui  s'ob- 
servait lors  de  la  réformatiou , doivent  avoir  lieu 
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dans  les  Coutumes  qui  ne  s'en  sont  pas  expli- 
quées. 

Au  surplus , soit  que  le  propriétaire  du  fief 
ait  fait  lui-méme  la  saisie  féodale  des  fiefs  mou- 
vans  de  lui,  soit  que  ce  soit  la  douairière  qui  ait 
saisi,  sous  le  nom  du  propriétaire  ; les  fruits  des 
fiefs  saisis , qui  seront  perçus  pendant  le  cours 
des  saisies  féodales , sur  les  fiefs  saisis , ^appar- 
tiendront pas  au  propriétaire  du  fief,  au  nom 
duquel  les  saisies  ont  été  faites,  mais  è la  douai- 
rière; car  le  droit , qu'a  le  seigneur  du  fief  de 
faire  siens , en  pure  perte  pour  le  vassul , les  fruits 
des  fiefs  qu'il  a mis  en  su  main  pur  la  saisie  féo- 
dale, est  un  droit  utile  de  son  fief,  qui  appar- 
tient par  conséquent  à l'usufruilicr. 

208.  Le  droit  de  cbasse  est  regardé  parmi  nous 
comme  un  droit , qui  consiste  mayis  in  honore 
quant  in  qutrstu.  C'est  pourquoi  le  propriétaire 
du  fief,  dont  la  douairière  jouit  en  usufruit, 
conserve  ce  droit  sur  le  fief  dont  la  douairière 
jouit  : il  y peut  chasser  lui  et  ses  amis  : mais  les 
revenus  , qu'on  a coutume  de  retirer  des  ga- 
rennes, d’un  colombier  et  de  la  pèche,  appar- 
tiennent à la  douairière. 

Enfin  la  douairière,  qui  jouit  par  usufruit  , 
pour  son  douaire , de  quelque  seigneurie  de  la 
succession  de  son  mari , peut  bien  se  qualifier 
Dame  douairière  d'un  tel  lieu  ; mais  il  n'y  a 
que  le  propriétaire  qui  puisse  s'en  qualifier  sei- 
gneur purement  et  simplement.  Les  Coutumes 
de  Péronne  et  de  Ribemont  en  ont  une  disposi- 
tion , qui  doit,  à cet  égard  , faire  un  droit  com- 
mun. 

$ III.  DE  LA  JOUISSANCE  DES  CHOSES  ACCESSOIRES  A 
CELLES  DES  HERITAGES  SUJETS  AU  DOUAIRE. 

209.  La  douairière  , de  meme  que  tous  les 
usufruitiers,  doit  avoir  la  jouissance  des  choses 
accessoires  à celles  des  héritages  dont  elle  a 
l'usufruit  ; c'est-à-dire  des  choses  , qui , sans 
faire  partie  de  l'héritage,  y sont  pour  perpé- 
tuelle demeure , afin  de  servir  à son  exploitation. 

Telles  sont,  dans  une  maison  de  campagne, 
les  cuves  : elles  ne  font  pus  partie  de  l'héritage, 
elles  sont  plutôt  du  nombre  des  choses  qui  ser- 
ventà  son  exploitation.  Or  instrumentant  fundi, 
non  est  pars  fundi.  Mais  comme  elles  sont  pour 
|Krrpétuelle demeure  dans  l'héritage,  destinées  à 
servira  l'exploitation  de  l'héritage,  la  jouissance 
de  ces  choses  est  regardée  comme  accessoire  à 
celle  de  l'héritage  : c’est  pourquoi  la  douai- 
rière, qui  jouit  par  usufruit  de  la  maison,  des 
vignes,  doit  avoir  la  jouissance  des  cuves  qui 
y sont.  C'est  la  décision  d'LIpien,  en  la  loi  9, 
^ 7,  ff.  de  usufr.  et  quemadm.  f où  il  dit  que 
l’usufruitier  instrument!  fructum  habere  debet ; 
et  dans  la  loi  15,  § 6,  dict.  fil.,  où  il  dit  que 


l'usufruitier  d’an  héritage  doit  avoir  l'usage  des 
différentes  espèces  de  vases  qui  s’y  trouvent,  et 
qui  sont  destinés  à renfermer  le  viti. 

210.  Lorsqu'un  homme,  qui  n plusieurs  héri- 
tages contigus,  a assigné  pour  le  douaire  de  la 
femme  l'usufruit  de  l’un  desdits  héritages,  où 
l’on  ne  peut  aborder  qu'en  passant  par  les  autres, 
la  douairière  doit  jouir  du  passage  par  les  héri- 
tages qui  ne  sont  pas  sujets  à son  douaire,  pour 
aller  à celui  dont  l'héritage  lui  a été  assigné  pour 
son  douaire  ; la  jouissance  de  ce  passage  est 
accessoire  à celui  de  l'héritage  dont  elle  a l'usu- 
fruit, où  elle  ne  pourrait  aborder  sans  cela.  Cela 
est  conforme  aux  principes  établis  par  Ulpien , 
en  la  loi  I , $ 1 , ff.  si  usufr.  pet.  Ususfructus 
legatus  adminivulis  eget , sine  quibus  usufrui 
qui s non  potest  ; et  ideà , si  ususfructus  lego- 
turf  necesse  est  ut  sequatur  eum  aditus. 

Obscrvex  une  différence,  entre  ce  droit  de 
passage,  qui  u'est  qu’un  accessoire  d'un  droit 
d'usufruit,  et  le  droit  de  servitude  de  passage, 
qui  a été  constitué  principaliter  et  per  se  à un 
voisin.  Celui,  qui  a le  droit  de  servitude  de 
passage  principaliter  et  per  se , o droit  de  passer 
par  tel  lieu , (pie  bon  lui  semblera,  de  cet  héri- 
tage charge  de  cette  servitude  de  passage,  pourvu 
néanmoins  que  cela  ne  soit  pas  trop  incommode 
ou  propriétaire  : «SV  cui  simpliciter  via  per  fon- 
dant cujuspiam  cédât ur , rel  rvlinquatur , tn 
infinitum  videlicet  per  quamlihet  partem  ire 
agere  licebit,  ciriliter  modo;  /.  9,  il',  de  servitut. 

Au  contraire , lorsque  quelqu'un  n'a  droit 
d'avoir  la  jouissance  du  passage  par  des  héri- 
tages, que  comme  un  accessoire  de  l'usufruit 
d'un  autre  héritage  où  l'on  ne  peut  aborder  sans 
cela,  le  propriétaire  desdits  héritages  peut  as- 
signer le  lieu,  qui  lui  est  le  moins  incommode, 
pur  où  cet  usufruitier  et  son  monde  pourront 
passer,  sans  qu'ils  puissent  passer  par  ailleurs. 
C'est  ce  quo  décide  Ulpien  d’après  Nératius  : 
Rectè  Aéra  tins  scribit , si  subsidii  loci  usus- 
fructus  lvgeturf  iter  quoque  sequi , per  ea  sci- 
licet  loca  fundi  per  quee  qui  usum  fructum  esssit, 
constituent,  quatenus  est  ad  fruendum  neces- 
sarium;  l.  2,  ff.  si  sert.  vind. 

ARTICLE  II. 

Des  obligations  de  la  douairière . 

211.  Les  deux  principales  obligations  de  la 
douairière,  de  même  que  tous  les  outres  usu- 
fruitiers , sont  de  jouir  en  bon  père  de  famille  des 
héritages  dont  elle  a l'usufruit  , et  de  les  rendre 
en  bon  état  après  l'usufruit  fini.  Nous  traiterons, 
dans  un  premier  paragraphe,  de  la  première  de 
ces  obligations  ; noos  renvoyons  au  chapitre 
septième  ce  qui  concerne  la  seconde.  C'est  encore 
une  obligation  de  lu  douairière  de  ne  point  chau- 
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gcr  la  forme  des  héritages  dont  elle  jouit  en 
usufruit,  ni  de  les  convertir  a d'autres  usages  : 
nous  en  parlerons  dans  un  second  paragraphe. 
Dans  un  troisième,  nous  traiterons  de  la  caution 
qu'elle  doit  donner.  Nous  examinerons , dans  un 
quatrième,  si  elle  est  obligée  d'entretenir  les 
baux  faits  par  son  mari. 

$ I.  ne  l'obligation  de  jouir  en  bon  rêne  de 

FAMILLE. 

212.  Ulpien , en  la  loi  l , § 3,  ff.  usufructuar. 
quemadm.  car.,  nous  définit  ce  que  c’est  que 
jouir  en  bon  père  de  famille  : F iri  boni  arbitrait t 
perception  iri  usumfructum,  hoc  est  non  dété- 
riorent se  causant  usûsfructûs  facturant , cœte- 
raque  facturant , quæ  in  re  sud  faceret. 

Lors  donc  qu'on  dit  que  la  douairière  doit  jouir 
en  bon  père  de  famille,  c'est  dire  qu'elle  ne  doit 
faire  aucunes  dégradations  aux  héritages  dont 
clic  a l'usufruit  ; et  qu'elle  doit  foire  au  contraire 
tout  ce  qu'un  bon  père  de  famille , c'est-à-dire , 
un  homme  soigneux  de  ses  biens  , a coutume  de 
faire  pour  l'entretien  de  ses  biens. 

Par  exemple , si  ce  sont  des  vignes , dont  elle 
jouit  en  usufruit , elle  doit  les  bien  cultiver,  en 
y faisant  donner  toutes  les  façons  qu'on  a cou- 
tume d'y  donner  dans  le  pays  ; les  bien  fumer, 
les  bien  entretenir  d'échalas , les  provigner  : 
elle  doit  arracher  successivement  celles  qui  sont 
trop  vieilles,  et  en  planter  d'autres  à la  place. 

Elle  doit  pareillement,  dans  les  vergers  des 
héritages  dont  elle  jouit,  substituer  des  arbres  à 
la  place  de  ceux  qui  sont  morts  , ou  qui , étant 
trop  vieux,  ne  rapporteut  plus  de  fruit  : Agri 
usufructu  legato,  in  locum  demortuarum  arbo- 
rant alias  substituendœ  sunt , et  prières  ad 
fructuarium  pertinent;  /.  18,  ff.  de  usufr.,  et 
quemadm. 

Il  en  est  autrement , lorsque  quelque  accident 
extraordinaire,  tel  qu'un  ouragan,  en  a ren- 
versé une  grande  partie.  L'usufruitier  n'est  pas, 
en  ce  cas,  obligé  de  replanter;  cela  passe  les 
bornes  d'un  simple  entretien  auquel  il  est  obligé  : 
Arbores  ri  tempestatis , non  culpà  fructuarii 
er créas  f ab  eo  substitut’  non  place t ; /.  59,  ff. 
dict.  tit. 

213.  Si  ce  sont  des  terres  labourables , dont  la 
douairière  jouit  en  usufruit,  elle  doit  les  bien 
cultiver  selon  la  manière  du  pays  ; elle  ne  doit 
pas  les  épuiser  eu  les  dessaisonnant.  Par  exemple, 
dans  les  pays  où  l'usage  est  que  les  terres  soient 
ensemencées  en  blé  la  première  année , en  mars 
la  seconde . et  qu'elles  se  reposent  la  troisième 
année,  la  douairière  ne  jouirait  pas  en  bon  père 
de  famille , si  elle  ne  les  laissait  pas  reposer  la 
troisième  année,  ou  si  elle  les  ensemençait  en  blé 
deux  années  de  suite.  Hais  il  serait  très  permis  à 


un  usufruitier  de  laisser  reposer  les  terres  pendant 
plusieurs  années,  et  d'y  semer  du  sainfoin  et  autres 
graines  propres  à les  amender  ; car  il  lui  est 
permis  d'améliorer  : Fructuarius  causant  pro - 
prietatis  détériorent  facere  non  débet,  me  Harem 
facere potest;  l.  13,  $ 4,  ff.  de  usufr.  et  quem- 
adm. 

214.  L'obligation,  que  la  douairière  contracte 
de  jouir  des  héritages  dont  elle  a l'usufruit,  pro- 
duit une  action  , qui  est  ouverte  aussitôt  qu'elle 
y contrevient,  soit  en  faisant  des  dégradations 
sur  lesdits  héritages , soit  en  négligeant  de  les 
cultiver  et  de  les  entretenir  comme  ils  doivent 
l’ètre.  Le  propriétaire  n'a  pas  besoin  , pour  l'in- 
tenter, d'attendre  l'extinction  de  l'usufruit;  il 
peut  l'intenter  aussitôt  que  la  douairière  a con- 
trevenu, et  la  faire  coudamner  aux  dommages  et 
intérêts  qui  en  résultent.  Il  peut  aussi  conclure, 
lorsque  la  douairière  néglige  de  faire  les  répara- 
tions, à ce  qu'elle  soit  condamnée  à les  faire, 
sinon  qu'il  sera  autorisé  à les  faire,  et  qu'il  aura 
contre  elle  exécutoire  du  coût  : J/œc  stipulatio 
viri  boni  arbitratu  perceptum  iri  usumfruc- 
tunt ....  statim  commit  Ici  ur , quant  aliter  ( frac • 
tuarius)  fuerit  usas,  et  sæpiùs  commit tetur ; 
nec  vrpectabimus  ut  ami//a{Kr  ususfructus  ; 
l.  1,  § 3 et  6,  ff.  usufructuar.  quemadm.  cor. 

$ I!.  IIK  l’obligation  de  ne  pas  changer  la  forme 

DE  L'HÉRITAGE  , ET  DE  NE  LE  PAS  CONVERTIR  A 

D'Al'TRES  USAGES. 

215.  La  douairière,  de  mémo  que  tous  les  au- 
tres usufruitiers,  n'ayant  que  le  droit  de  perce- 
voir les  fruits  des  héritages  dont  elle  jouit  par 
usufruit , il  ne  lui  est  pas  permis , non  plus  qu'à 
tous  les  autres  usufruitiers  , d'en  changer  la 
forme  ; le  droit  de  changer  la  forme  faisant 
partie  du  droit  de  disposer  de  la  chose,  qui  ne 
peut  appartenir  qu’au  seul  propriétaire. 

Cette  décision  a lieu , quand  même  la  nouvelle 
forme,  en  luquelta  l'usufruitier  voudrait  con- 
vertir l'héritage,  serait  une  forme  qui  rendrait 
l'héritage  plus  précieux  et  d’un  plus  gran* 
revenu  : Nec  antpliare , nec  utile  detrahere 
passe , quamris  melius  repositurus  sit ; /.  7, 
fin.;  I.  8,  ff.  de  usufr.  et  quemadm. 

Ulpien  rapporte  cet  exemple  : Si  fortè  tolup- 
tuarium  sit  prasdium , viridaria , tel  gesta- 
tiones , vcl  deambulationcs  arboribus  infruc- 
tuosis  opacas  atque  a nue  nas  habens,  non  debebit 
dejiccrc , ut  fortè  hortos  olitorios  faciat , tel 
aliud  quod  ad  reditum  spectat  ; l.  10,  § 4,  ff. 
dtet.  tit. 

Cela  n'est  pas  contraire  à ce  qui  a été  dit  ci- 
dessus  , qu'un  usufruitier  peut  améliorer  l'héri- 
tage dont  il  jouit  par  usufruit;  car  cela  doit 
s'entendre  en  ce  sens,  pourvu  que  cela  se  fasse 
sans  en  changer  la  forme. 
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Par  exemple  , l'usufruitier  d'une  maison  peut 
orner  le  plafond  d'une  salle  par  de  belles  pein- 
tures , griser  les  planchers , revêtir  de  marbre  les 
murs . etc . ; mais  il  ne  lui  est  pas  permis  de  changer 
l'entrée  de  la  maison,  ni  la  distribution  des 
appartemens  : AV  œdium  uauafructua  legatus 
•it...  colores  et  picturaa  et  mannora  potcrit 
(immittere) , et  êigilla  * , et  ai  quid  ad  domûa 
ornutum  ; aed  neque  diœtaa  transformant  , tel 
conjungere  f aut  aeparare  ei  permittetur,  vel 
aditua  porticuace  vertere , tel  réfugia  aperire  f 
tel  atrium  mutare,  vel  viridaria  ad  alium 
modumconrertere ...  excolere enimquod inronit 
patent , qualitate  œdium  non  immutatd  ; dict. 

I.  13.  §7. 

216.  Un  usufruitier  peut-il , sans  le  consen- 
tement du  propriétaire , exhausser  la  maison  dont 
il  jouit  par  usufruit?  Ulpien  tient  la  négative  : 
car  quoiqu'il  semble  que  cet  exhaussement , par 
lequel  sa  maison  est  augmentée,  soit  un  avan- 
tage pour  le  propriélaire,  il  peut  avoir  des  rai- 
sons pour  s’y  opposer  ; putà , parce  que  la  maison 
étant  élevée,  serait  exposée  aux  vents  : Eum 
cui  œdium  uauafructua  légat u a.  ait  f altiùa  toi - 
lere  non  poaae}  quamria  luminn  non  obacu- 
rentur,  quia  tectum  magia  turbatur;  dict.  § 7. 

217.  Par  la  même  raison , Nératius  décide  que 
('usufruitier  ne  peut  pas , malgré  le  propriétaire, 
revêtir  des  murs  bruts  , parce  que , quoique  cela 
paraisse  être  un  ornement  et  une  amélioration  , 
néanmoins  lo  propriétaire  péul  préférer  d'avoir 
des  murs  bruts,  pour  n'être  pas,  après  l'extinc- 
tion de  l'usufruit,  sujet  à l'entretien  de  l'enduit 
dont  ses  murs  auraient  été  décorés  : Uauafruc- 
tuariua  notum  tectorium  parietibua  . qui  rudea 
fuiaaeut , imponere  non  poteat  ; quia  tametai 
tneliorrm  excolendo  œdificium  domini  cauaam 
facturua  canot , non  tamen  id  jure  auo  facere 
poteat y aliudque  eat  tueri  quod  accepiaaet f an 
notum  facere ; l.  44  , dict.  fit. 

Cette  décision  de  Nératius  n'est  pas  contraire 
à ce  qui  a été  rapporté  ci-dessus  de  la  loi  13, 
“ $ 7 , qu'un  usufruitier  pouvait  revêtir  de  mar- 
bres les  murs;  immittere  marmora  poterit  : 
elles  sont  dans  des  cas  diflerens.  Celle  de  la  loi  13 
doit  s'entendre  des  murs  qui  étaient  déjà  revêtus. 
L'usufruitier,  en  les  revêtissent,  quoiqu’il  y 
emploie  une  matière  plus  précieuse , ne  fait 
qu’entretenir;  mais  lorsque  les  murs  sont  bruts, 
le  revétissement  est  un  nouvel  ouvrage,  qu'il  no 
peut  fairo  sans  le  consentement  du  proprié- 
taire. 

218.  L'usufruitier  peut-il,  sans  le  consente- 
ment du  propriétaire  , agrandir  les  fenêtres  de 
la  maison  dont  il  jouit  par  usufruit , ou  au  con- 

•  Sigillé,  id  est  pare  a signa,  de  petites  statues 
«ju'oq  place  dans  des  corniches. 

Tomf.  III. 


traire  les  diminuer?  Ulpien,  en  la  loi  13,  § 7, 
décide  qu'il  ne  peut  les  diminuer,  nec  obatrucro 
eum  poaae;  mais  il  parait  permettre  au  contraire 
de  les  agrandir;  Sierra  filiua  lumina  immittere 
eum  poaae  ait.  Je  ne  crois  pas  néanmoins  qu'il 
le  puisse  faire  contre  le  consentement  du  pro- 
priétaire , qui  peut  avoir  ses  raisons  de  préférer 
de  petites  fenêtres  aux  grandes;  parce  que  si  les 
grandes  fenêtres  donnent  plus  de  jour,  d'un 
autre  côté,  elles  rendent  les  appartemens  plus 
froids  en  hiver.  C'est  une  espèce  de  changement 
dans  la  forme  de  la  maison  , qui  ne  peut  appar- 
tenir à un  usufruitier. 

219.  Si,  lors  de  l'ouverture  du  douaire,  il 
s'était  trouvé , sur  un  des  héritages  sujets  ail 
douaire,  quelque  bâtiment  commencé , que  son 
mari  n'a  pos  achevé  ; et  qui , en  l’état  qu’il  est , 
ne  peut  être  d'aucun  usage , la  douairière  ne 
peut  obliger  l’héritier  à l'achever.  Lui  est-il  ou 
moins  permis  d'achever  à ses  risques  et  à ses 
dépens  le  bâtiment  commencé,  sans  que  l'héritier 
propriétaire  de  l'héritage  puisse  s’y  opposer? 
Les  jurisconsultes  romains  ont  poussé  la  subtilité 
jusqu'à  dire  qu'un  usufruitier  n'a  pas  ce  droit , à 
moins  que  cela  ne  lui  ait  été  expressément  permis 
par  la  constitution  d’usufruit  : Ædificium  in- 
choatum  fructuarium  conaummare  non  posao 
plate t f eiiamai  eo  loco  aliter  uti  non  posait; 
niai  in  conatitnendo..,.  hoc  apecialiter  adjectum 
ait;  l.  61 , § 1 , dict.  tit. 

Brunneman,  ad  l.  8,  de  uaufr.  f pense,  avec 
raison,  que  cetto  décision  du  jurisconsulte 
Nératius  ne  doit  pas  être  suivie.  Elle  est  contraire 
à l'intention  de  celui  qui  a constitué  l'usufruit , 
lequel , en  commençant  ce  bâtiment,  n'a  pas  eu 
intention  qu'il  demeurât  imparfait;  mais  que, 
s’il  était  prévenu  par  la  mort , et  que  son  héritier 
ne  voulut  pas  le  parachever,  II  fut  permis  à 
l'usufruitier  de  le  faire. 

220.  Non  seulement  il  n'est  pas  permis  à la 
douairière,  ni  aux  autres  usufruitiers,  de  changer 
la  forme  des  héritages  dont  ils  jouissent  par 
usufruit;  il  ne  leur  est  pas  non  plus  permis  de  les 
faire  servir  à d'autres  usages  qu'à  ceux  auxquels 
ils  sont  destinés.  Par  exemple,  la  douairière, 
qui  jouit  par  usufruit  d’une  maison  bourgeoise, 
ne  peut  pas  en  faire  des  magasins , ni  un  cabaret  : 
Si  domtia  uauafructua  légat ue  ait f meritoria 
illic  facere  won  debet  fructuariue....  meritoria 
non  facturum  ità  accipe  quœ  rulgô  direraoria 
vel  fullonica  apprllantur  ; l.  13,  § fin. 

Au  reste,  l'usufruitier  d’un  magasin  n’est  pas 
censé  le  faire  servir  à un  autre  usoge  qu'à  celui 
auquel  il  est  destiné,  quoiqu'il  le  fasse  servir 
à loger  des  marchandises  d'une  autre  espèce  que 
celles  que  le  propriétaire  y logeait  ; car,  quelles 
que  soient  les  marchandises  qu’il  y loge,  il 
l'exploite  toujours  comme  magasin  : Si  dominua 
73 
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solitus  fuit  tabemis  ad  merces  tuas  uti....  per - 
mittetur  fructuario  locare  eas  ad  alias  merces  ; 
l.  27,  $ I , ff.  dict.  Ut. 

Pareillement , quoique  le  propriétaire  ait  tou- 
jours joui  par  lui-même,  et  fait  valoir  par  ses 
mains  un  héritage,  cela  n'empéche  pas  qu'il  ne 
soit  permis  à l'usufruitier  de  le  louer. 

221 . Cette  obligation  , que  la  douairière  con- 
tracte de  ne  pas  changer  la  forme  des  héritages 
dont  elle  jouit  en  usufruit,  et  de  ne  les  pas  faire 
servir  à d'autres  usages  qu'à  ceux  auxquels  ils 
sont  destinés,  produit  une  action,  qui  est  ouverte 
aussitôt  que  la  douairière  commence  à faire 
quelque  changement  dans  la  forme  de  quelqu'un 
des  héritages  dont  elle  jouit  en  usufruit,  ou  à le 
faire  servir  à d'autres  usages  qua  ceux  auxquels 
il  est  destiné.  Le  propriétaire  peut  dès  lors , 
sans  qu'il  soit  besoin  d’attendre  la  fin  de  l'usu- 
fruit , intenter  cette  action  contre  la  douairière, 
pour  qu'il  lui  soit  fait  défense,  soit  de  faire 
servir  l’héritage  aux  usages  auxquels  elle  le  fait 
servir,  qui  ne  sont  pas  ceux  auxquels  il  est 
destiné,  soit  de  continuer  le  changement  qu'elle 
a commencé  de  faire  dans  la  forme,  et  la  faire 
condamner  à faire  rétablir  l'héritage  dans  la 
première  forme. 

Le  juge  peut  néanmoins  quelquefois,  suivant 
les  circonstances,  lorsque  le  propriétaire  ne 
souffre  rien , surseoir  jusqu'à  la  fin  de  l'usufruit. 

S lit.  DE  LA  CAUTION  QUR  DOIT  DuNNEA  LA  DOVAI- 

aiàas. 

222.  Les  usufruitiers,  lorsqu'ils  entrent  en 
possession  de  leur  usufruit,  sont  ordinairement 
tenus  de  donner  bonne  et  suffisante  caution  de 
jouir  en  bons  pères  de  famille,  et  de  rendre  en 
bon  état,  à la  fin  de  l'usufruit , les  choses  dont 
ils  doivent  jouir  ; /.  13,  ff.  de  usufr.  et  quetn- 
adm.;  et  /.  4,  Ccd.  dict.  tit. 

Néanmoins,  la  Coutume  de  Paris  sc  contente 
de  la  caution  juratoire  de  la  douairière,  et  n'exige 
point  d'elle  quelle  donne  aucun  fidéju&seur, 
tant  qu  elle  demeure  en  viduité.  Elle  s'exprime 
de  cette  manière  en  l'article  264  : « Et  au  cas 
« que  ladite  femme  ne  se  remarie,  aura  déli- 
u vraucc  de  son  douaire  à sa  caution  juratoire  ; 
u mais  si  elle  convole  en  autre  mariage,  sera 
« tenue  donner  boune  et  suffisante  caution.  » 

Quoique  cet  article  s'entende  principalement 
du  douaire  préfix , par  la  connexion  qu'il  a avec 
l'article  précédent , qui  traite  du  douaire  préfix, 
néanmoins  il  doit  pareillement  s'appliquer  au 
douaire  coutumier,  y ayant  même  raison. 

La  Coutume  de  Calais  a une  disposition  entiè- 
rement semblable  à celle  de  Paris. 

223.  Celle  d'Orléans,  art.  218,  a aussi  une 
disposition  semblable  ; sauf  qu'au  lieu  que  la 


Coutume  de  Paris  se  contente  purement  et  sim- 
plement de  la  caution  juratoire  de  la  femme  , 
lorsqu'elle  ne  se  remarie  pas , la  Coutume  d’Or- 
léans ne  s'en  contente  qu'à  la  charge  par  la 
femme  d'affirmer  qu'elle  n'en  peut  donner 
d'autre,  ce  qu'il  était  fort  inutile  d'exiger;  car 
l’héritier  du  mari  étant  obligé  do  se  contenter 
de  la  caution  juratoire  de  la  femme,  lorsqu'elle 
ne  trouve  pas  de  fidéjusseurs  qui  veuillent  se 
rendre  cautions  pour  elle , il  arrivera  toujours 
qu'elle  n'en  trouvera  point,  et  qu'aucun  de  ses 
parens  et  amis  ne  voudra , sans  que  besoin  en 
soit,  contracter  pour  elle  un  cautionnement 
dont  elle  peut  se  passer. 

Les  Coutumes  de  Montfort,  de  Mantes  et  de 
Nivernais , se  contentent  aussi  de  la  caution  de 
la  douairière,  telle  quelle  pourra  la  bailler , 
c’est-à-dire,  de  la  caution  juratoire;  car  elle 
dira  toujours  qu'elle  n'en  peut  bailler  d'autre; 
et  ces  Coutumes  ne  font  meme  aucune  distinc- 
tion du  cas  auquel  la  douairière  demeure  en 
viduité,  et  de  celui  auquel  elle  se  remarie. 

224.  Celle  de  Nivernais,  tit.  24  , art.  11,  fait 
une  autre  distinction.  Elle  se  contente  bien  de 
la  caution  juratoire  de  la  femme , lorsque  son 
douaire  consiste  dans  l'usufruit  d'héritages;  mais 
si  le  douaire  consiste  dausl'usufruitd'une  somme 
d'argent  ou  de  choses  mobilières,  elle  exige  do 
la  douairière  bonne  et  suffisante  caution , c'est- 
à-dire,  caution  fidéjussoirc;  et,  faute  par  elle 
de  la  bailler,  elle  autorise  l’héritier  à retenir 
la  somme , en  faisant  à la  douairière  l'intérêt 
de  ladite  somme  jusqu'à  ce  qu'elle  ait  fourni 
ladite  caution. 

Cette  Coutume,  par  ledit  article,  ordonne 
aussi  que , si  la  douairière  avait  fait  des  dégra- 
dations dans  les  héritages  dont  elle  jouit , elle 
soit,  outre  la  privation  de  son  douaire  dans  les 
choses  détériorées,  tenue  de  donner  pour  le 
surplus  caution  suffisante. 

225.  La  Coutume  d'Auxerreet  celle  deChâteau- 
neuf  sont  entièrement  opposées  à celles  que 
tious  venons  de  rapporter.  Elles  exigent  indis- 
tinctement do  la  douairière  une  caution  selon 
la  fonne  de  droit  ; ce  qui  ne  peut  s'entendre  que 
de  la  caution  fidéjussoire,  car  c’est  celle  que  le 
droit  romain  exige  des  usufruitiers , comme  nous 
l'avous  vu  ci-dessus. 

Celle  de  Bar  ne  dispense  la  douairière  de 
cette  caution  qu'envers  ses  enfans,  car  elle  dit 
en  l'nrf.  89  : « Et  au  cas  qu'il  n'y  ait  enfans  du 
« mariage  ou  qu  elle  convole  en  secondes  noces, 
« donnera  caution.  » 

226.  Que  doit-on  décider,  dans  les  Coutumes 
qui  ne  se  sont  pas  expliquées  sur  la  caution  que 
doit  donner  la  douairière?  J'inclinerais  à penser 
qu'on  doit  étendre  à ces  Coutumes  l'article  264 
de  la  Coutume  de  Paris  ; car  cet  article  étant 
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un  des  articles  ajoutés  lors  de  la  réformation , 
il  y a apparence  qu'il  a été  formé  sur  la  juris- 
prudence qui  était  alors  reçue,  ainsi  que  l'ont 
été  la  plupart  desdits  articles  ajoutés. 

227.  Dans  cette  variété  de  Coutumes  , on  doit, 
pour  l'espèce  de  caution  que  la  douairière  doit 
donner,  suivre,  à l’égard  du  douaire  coutumier, 
les  dispositions  des  Coutumes  qui  régissent  les 
biens  dont  il  est  composé.  Par  exemple,  lorsque 
les  héritages  sujets  au  douaire  coutumier  sont, 
les  uns  sit  liés  à Paris,  les  autres  dans  l’ Auxerrois; 
quelque  part  que  fût  le  domicile  du  mari , la 
douairière  pourra  jouir,  à sa  caution  juratoire, 
des  biens  situés  à Paris  ; mais  elle  sera  tenue  de 
donner  caution  fidéjussoire  pour  jouir  de  ceux 
situés  dans  l'Auxerrois. 

A l'égard  du  douaire  conventionnel , comme 
ce  n'est  pas  des  Coutumes  que  la  douairière  le 
tient,  on  doit, pour  l'espèce  de  caution  qu'elle 
doit  donner , suivre  la  Coutume  à laquelle  les 
parties  se  sont  soumises  pour  leurs  conventions, 
par  leur  contrat  de  mariage;  et  s’il  n’y  a pas  de 
soumission  à une  Coutume,  on  doit  suivre  celle 
du  lieu  du  domicile  que  le  mari  avait  alors. 

228.  Daus  les  cas , auxquels  la  douairière  est 
obligée,  pour  jouir  de  sou  douaire,  de  donner 
caution  fidéjussoire;  si  elle  ne  peut  lu  donner, 
la  jouissance  des  héritages,  dont  elle  doit  jouir 
en  usufruit,  doit  être  séquestrée  entre  les  mains 
d'un  séquestre,  qui  doit  compter  tous  les  ans 
à la  douairière  des  revenus , déduction  faite  des 
charges  et  de  ses  frais  de  séquestre. 

229.  Il  est  évident  que  l'article  264  de  la 
Coutume  de  Paris , et  en  tout  ce  que  nous  avons 
dit  en  ce  paragraphe,  ne  concerne  que  le  douaire 
qui  consiste  en  usufruit , et  qu’il  n'y  a pas  lieu 
à la  question,  lorsque,  par  la  convention,  la 
douairière  a la  propriété  de  son  douaire.  Néan- 
moins Lemaître  prétend  que,  même  en  ce  cas, 
la  douairière  doit  donner  caution  ; parce  que, 
dit-il,  dons  le  cas  auquel  elle  se  remarierait, 
elle  serait  obligée,  suivant  le  second  chef , de 
restituer,  après  sa  mort,  aux  enfans  de  son 
premier  mariage,  ce  qui  lui  a été  donné  pour 
son  douaire.  Cette  opinion  de  Lemaître  me 
parait  destituée  de  fondement. 

5 IV.  RI  LA  DOC  Al  RI  ÈRE  EST  OBLIGÉE  D’ENTRETENIR 

LES  BAUX  FAITS  PAR  SOU  MARI  , DES  HERITAGES 

SUJETS  A SON  DOUAIRE. 

230.  A s'en  tenir  oux  principes  de  droit , la 
douairière,  lorsqu’elle  a renoucé  à la  com- 
munauté, parait  n'ètre  aucunement  tenue  de 
l'entretien  des  baux  que  son  mari  n faits  des 
héritages  sujets  à son  douaire.  Elle  n'en  doit  pas 
plus  être  tenue  qu'un  acheteur,  qui  a acheté  un 
héritage  sans  la  charge  de  l'entretien  du  bail , ou 
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un  légataire,  qui  n'en  aurait  pas  été  chargé  par 
le  testateur. 

Il  est  décidé  en  droit , que  cet  acheteur  et  ce 
légataire  ne  sont  point  tenus  d'entretenir  le  bail 
d'un  simple  fermier  et  d'un  simple  locataire.  La 
raison  est , que  le  droit , qu'un  simple  locataire 
ou  fermier  a de  jouir  de  l'héritage  qui  lui  a été 
loué  ou  afferme,  n'étant  pas  un  droit  qu'il  ait 
dans  l'héritage,  mais  un  droit  personnel,  qui 
procède  uniquement  de  l’obligation,  que  son 
bailleur  a contractée  envers  lui,  de  lui  en  ac- 
corder la  jouissance,  il  ne  peut  avoir  ce  droit  que 
vis-à-vis  de  son  bailleur  qui  a contracté  envers 
lui  celte  obligation,  et  vis-à-vis  de  ceux  qui 
auraient  succédé  à cette  obligation  de  son  bail- 
leur, tels  que  sont  ses  héritiers  ou  autres  succes- 
seurs universels  ; mais  il  ne  peut  avoir  ce  droit 
vis-à-vis  de  cet  acheteur  ou  de  ce  légataire , qui 
n'ont  point  été  chargés  de  cette  obligation.  Or  la 
même  raison  milite  à l'égard  d'une  douairière 
qui  a renoncé  à la  communauté  : déchargée  de 
toutes  les  dettes  que  son  mari  a contractées 
durant  la  communauté,  elle  n’est  point  tenue 
de  celles  qui  résultent  des  baux  à ferme  ou  à 
loyer  des  héritages  sujets  à son  douaire,  que  son 
mari  a faits  durant  la  communauté. 

En  vain  opposerait-on  que  les  baux,  que  (e 
mari  a faits,  durant  le  mariage,  des  héritages 
propres  de  sa  femme,  lorsqu'ils  ont  été  faits  sans 
fraude,  obligent  la  femme,  qui  est  obligée  de 
les  entretenir  après  la  mort  de  son  mari,  comme 
nous  l'avons  vu  en  notre  Traité  de  la  Puissance 
du  mari.  On  en  conclut  mal  qu'elle  doit  être 
pareillement  tenue  de  l'entretien  des  baux  des 
héritages  sujets  à son  douaire.  La  raison  de  dif- 
férence est,  que,  le  mari  étant,  pendant  le 
mariage,  l'administrateur  de  la  personne  et  des 
biens  de  sa  femme , il  est  censé  faire  en  cette 
qualité  les  baux  qu’il  fait  des  héritages  propres 
de  sa  femme  ; et  par  conséquent  la  femme  est 
censée  les  avoir  faits  elle-même  par  le  ministère 
de  son  mari,  de  même  qu'un  mineur  est  censé 
faire  lui-mérae  ce  que  son  tuteur  fait  en  sa  qualité 
de  tuteur,  suivaut  cette  maxime  de  droit  : Le 
fait  du  tuteur  est  celui  du  mineur.  Il  n'en  est 
pas  de  même  des  baux,  que  le  mari  fait  de  ses 
héritages  sujets  au  douaire  : ces  héritages  étant 
les  héritages  du  mari , le  mari  fait  les  baux  de 
ces  héritages , tant  en  son  propre  nom  qu’en  son 
nom  de  chef  de  communauté  ; la  femme  , qui  a 
renoncé  à la  communauté , n'a  aucune  part  à 
ces  baux. 

Nonobstant  ces  raisons , plusieurs  pensent 
que,  quoiqu’à  s’en  tenir  à la  rigueur  des  prin- 
cipes , la  douairière  ne  soit  pas  tenue  de  l’entre- 
tien des  baux  des  héritages  sujets  à son  douaire  ; 
néanmoins , lorsqu'ils  ont  été  faits  de  bonne  foi , 
et  sans  deniers  d'entrée , elle  doit  les  entretenir, 
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par  une  raison  de  bienséance,  qui  est  que  la 
mémoire  de  son  mari  l'oblige  à des  égards  envers 
les  héritiers  de  son  mari  ; égards  qui  ne  lui  per- 
mettent pas  de  les  exposer  à des  recours  de 
garantie  de  la  part  des  fermiers  et  locataires, 
lorsqu'elle  peut , sons  beaucoup  se  préjudicier, 
entretenir  ces  baux. 

C’est  sur  une  semblable  raison , que  les  Cou- 
tumes obligent  le  seigneur  féodal,  qui  a mis  en 
sa  main , par  une  saisie  féodale , les  fiefs  de  ses 
vassaux,  d'entretenir  les  baux  que  ses  vassaux 
ont  faits.  C’était  l'avis  de  feu  M.  Rousseau. 

ARTICLE  III. 

Des  charges  attachées  à l'usufruit  de  la 
douairière. 

Nous  avons  déjà  traité  suprà , chap.  1,  art.  2, 
§ 6,  des  charges  sous  lesquelles  les  Coutumes 
accordaient  le  douaire  coutumier  à la  femme. 
Nous  ne  traiterons  ici  que  de  'celles  qui  sont 
attachées  à son  usufruit,  et  qui  sont  communes 
à tous  les  usufruitiers. 

Nous  en  remarquons  deux  ; l°celled'acquitter 
toutes  les  charges  foncières  de  l'héritage , dont 
la  douairière  jouit  en  usufruit,  et  qui  naissent 
pendant  le  temps  de  son  usufruit  ; 2°  celle  d’en- 
tretenir les  héritages  , et  de  faire  les  réparations 
d'entretien,  qui  y surviennent  à faire  pendant 
ledit  temps. 

g I.  DE  LA  CHARGE  D’ ACQUITTER  LES  CHARGES  FON- 
CIÈRES. 

231.  La  douairière,  de  mémo  que  tous  les 
autres  usufruitiers,  est  chargée  d'acquitter  les 
charges  foncières  des  héritages , dont  elle  jouit 
par  usufruit , qui  échéeut  pendant  tout  le  temps 
que  dure  son  usufruit. 

Elle  est  tenue  non  seulement  des  charges 
annuelles  et  ordinaires,  telles  que  sont  les  arré- 
rages de  cens , de  renies  foncières , les  cham- 
parts,  la  dîme;  elle  est  pareillement  tenue  des 
extraordinaires,  telles  que  sont  les  tailles  d’église, 
celles  pour  la  réfection  des  pavés,  celles  qu'on 
impose  sur  les  maisons  de  ville  d’un  certain 
quartier,  pour  la  réfection  des  puits  ou  de  la 
fontaine  de  ce  quartier;  les  dixièmes,  les  ving- 
tièmes , et  autres  impositions  de  pareille  nature. 
Cela  est  conforme  à ce  qui  est  décidé  en  la  loi  28, 
1T.  de  usu  et  usuf.  leg. , qui  dit  : Si  indictiones 

temporaria  indictœ  sint hoc  anus  ad  fruc- 

tuarium  perlinct  ; l.  27,  $ 3,  ff.  de  usuf. 

232.  On  a fait  la  question  , si  le  droit  de  franc 
fief  est  à la  charge  de  lo  douairière.  Bacquel  tient 
l'affirmative , par  la  raison  qu’il  dit  que  ce  droit 
est  dû  pour  la  jouissance.  L'arrêt  du  conseil  du 
13  avril  1731 , art.  20,  a suivi  cette  opinion  de 
Bacquet . 


233.  Quoique  les  devoirs  de  fief  et  les  profits 
féodaux  soient  des  charges  foncières,  néanmoins 
la  Coutume  de  Paris  en  décharge  la  douairière 
cil  l'nrf.  40,  où  il  est  dit  : <*  La  femme  douairière 
« n’est  tenue,  pour  son  douaire,  faire  la  foi  et 
u hommage,  ne  payer  aucun  relief  ni  profit  ; mais 
a est  tenu  l’héritier  l’en  acquitter,  et  payer  le 
« profit,  s’il  est  dû  de  son  chef.  » 

La  raison  est  tirée  de  la  nature  même  de  la  foi 
et  hommage.  Anciennement  les  fiefs  étaient  per- 
sonnels , et  ne  passaient  pas  à l'héritier;  s'ils 
sont  devenus  par  la  suite  héréditaires,  c'est  à la 
charge  par  l'héritier  de  s’en  faire  investir  par  le 
seigneur.  Sans  cette  investiture,  l'héritier  est 
censé,  vis-à-vis  du  seigneur,  n'avoir  pas  encore 
succédé  au  fief;  et  le  seigneur  peut , par  la  saisie 
féodale,  s'en  mettre  en  possession  comme  d’un 
fief  vacant.  C'est  la  foi  et  hommage,  que  le  vassal 
porte  au  seigneur,  et  en  laquelle  le  seigneur  le 
reçoit,  qui  est  l'investiture  du  fief  : c’est  donc 
l'héritier,  qui  a besoin  d'être  investi  pour  suc- 
céder au  fief,  qui  doit  porter  la  foi  et  hommage  ; 
la  douairière,  qui  n'est  qu'une  usufruitière , n'a 
aucune  qualité  pour  la  porter  ; car  ce  n'est  pas  à 
des  usufruitiers  , ce  n’est  qu'au  propriétaire  que 
s’accorde,  par  la  réception  en  foi,  l'investiture 
du  fief. 

Le  relief  ou  rachat  n'est  pas  dû  non  plus  par 
la  douairière,  car  ce  rachat  est  le  prix  de  Vin- 
vesliture.  Ce  n'est  qu’à  la  charge  de  ce  rachat 
que  le  seigneur  est  tenu  d'accorder  l'investiture 
à l'héritier,  et  que  l’héritier,  vis-à-vis  du  sei- 
gneur, peut  succéder  au  fief  : c’est  donc  l’héri- 
tier, qui  a besoin  de  cette  investiture , qui  doit 
le  rachat. 

234.  Sur  ces  mots,  est  tenu  l'héritier  l'en 
acquitter , observes  que,  si  l'héritier  négligeait 
de  porter  la  foi  pour  l'héritage  sujet  ou  douaire, 
le  seigneur,  en  le  saisissant  féodalement,  ne 
serait  pas  tenu  de  laisser  jouir  la  douairière , 
n'étant  pas  tenu  des  charges  imposées  par  le 
vassal  sur  le  fief  qu'il  met  en  sa  main  ; mais  la 
Coutume  veut , en  ce  cas , que  l'héritier,  qui  a 
donné  lieu  à la  saisie  féodale  par  sa  négligence 
à porter  la  foi , soit  tenu  d'acquitter  et  d'indem- 
niser la  douairière  de  la  privation  de  son  usufruit 
pendant  tout  le  temps  qu'aura  duré  la  saisie. 

Enfin  lo  Coutume  dit , payer  le  profit , s’il  est 
dü  de  son  chef.  Il  n'est  dû  profit  du  chef  de 
l'héritier,  que  lorsque  l’héritier  est  un  collaté- 
ral ; sauf  à l'égard  des  fiefs  régis  par  la  Coutume 
de  Vexin,  pour  lesquels  il  est  dû  même  pur  les 
enfans. 

233.  Quoique  la  Coutume,  par  cet  article,  ne 
parle  que  de  la  foi  et  du  profit  dû  pour  la  mu- 
tation qui  arrive  par  la  mort  du  mari,  il  en  est 
de  même  de  la  foi  et  des  profits,  dus  pour  toutes 
les  mutations  qui  peuvent  arriver,  pendant  tout 
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le  temps  que  durera  l'usufruit  de  la  douairière  : 
ce  n'est  point  elle  qui  en  est  tenue,  c'est  le 
propriétaire,  par  les  raisons  ci-dessus  rappor- 
tées. 

236.  II  y a,  dans  la  ville  d'Orléans,  des  cen- 
sives,  dans  lesquelles  il  est  dû  à toutes  mutatious, 
même  par  succession  de  la  ligne  directe,  un 
profit,  qui  consiste  dans  le  revenu  d'une  année 
de  la  maison,  et  qu'on  appelle  relevoison  à 
plaisir.  C'est  une  question,  si  c'est  la  douairière, 
qui  jouit  en  usufruit  de  la  maison  sujette  à ce 
droit,  qui  est  chargée  de  la  relevoisou  due  par 
la  mort  du  mari,  ou  si  c'est  l'héritier  du  mari  qui 
doit  l'acquitter.  Pour  en  charger  la  douairière , 
on  dit  que  les  raisons  , pour  lesquelles  la  Cou- 
tume de  Paris  a déchargé  la  douairière  du  profit 
de  relief  ou  de  rachat , ne  militent  point  à l'égard 
de  relevoisons  à plaisir,  qui  ne  sont  point,  comme 
l'est  le  rachat,  le  prix  d'une  investiture,  mais 
ne  sont  qu'une  charge  foncière  ; or  la  douairière  et 
tous  les  autres  usufruitiers  sont  chargés  des 
charges  foncières.  D'ailleurs  le  seigneur,  en  pre- 
nant , pour  le  profit  qui  lui  est  dû , le  revenu  d'une 
année  de  la  maison,  fait  souffrir  à la  douairière 
une  éviction  du  revenu  d'une  année;  de  laquelle 
éviction  l'héritier  ne  doit  pas  être  tenu  d'ac- 
quitter la  femme,  l'héritier  n'étant  garant  envers 
la  douairière  que  des  év  ictions  qui  procéderaient 
du  fait  du  mari  ou  du  sien. 

Nonobstant  ces  raisons  , on  doit  décider,  dans 
le  cas  du  douaire  coutumier,  que  la  relevoison, 
qui  est  due  par  la  mort  du  mari,  est  à la  charge 
de  l'héritier  du  mari,  et  non  de  la  douairière. 
La  raison  est  que,  dans  la  Coutume  d'Orléans, 
l'usufruit  du  douaire  coutumier  ne  commence 
que  du  jour  qu'il  est  demandé  : la  relevoison  à 
plaisir,  qui  est  due  par  la  mort  du  mari,  est  née 
et  due  dès  l'instant  de  la  mort  du  mari,  et  par 
conséquent  avant  que  l'usufruit  ait  commencé  : 
or,  la  douairière  n'est  tenue  que  des  charges 
foncières,  qui  sont  nées  pendant  le  temps  de 
son  usufruit , et  non  de  celles  qui  sont  nées  au- 
paravant. 

A l'égard  de  l'autre  argument , qui  consiste  à 
dire  que,  le  seigneur  ayant  le  droit  d'avoir  le 
revenu  d'une  année  de  la  maison,  la  douairière 
souffre  éviction  de  la  jouissance  d’une  année,  de 
laquelle  éviction  l'héritier  n'est  pas  garant  envers 
elle , au  moyen  de  quoi  la  charge  de  la  relevoison 
tombe  sur  elle;  cet  argument  porte  sur  un  faux 
principe.  Il  suppose  que  la  relevoison  à plaisir 
consiste  dans  la  jouissauce  en  nature  de  la  mai- 
son, pendant  une  année;  ce  qui  est  fatix.  Lorsque 
la  Coutume  d'Orléans  dit,  art.  124 ,4juela rele- 
voison à plaisir  est  le  retenu  de  1 héritage  pour 
un  an,  cela  ne  doit  pas  s'entendre  de  la  jouis- 
sance en  nature,  mais  d'une  somme  d'argent, 
dont  le  revenu  de  l'année  de  la  maison  soit  la 


mesure,  c'est-à-dire,  une  somme  d'argent  égale 
à celle  du  revenu  d’une  année  de  la  maison  : ce 
n'est  que  dans  cette  somme  d'argent  que  consiste 
la  relevoison  à plaisir. 

Il  est  vrai  que  l'article  128  permet  au  censi- 
taire d'offrir  au  seigneur  la  jouissance  en  nature 
de  la  maison  pendant  une  année , pour  s'acquitter 
de  la  relevoison  ; mais  cette  jouissance  en  nature 
n’est  pas  la  chose  qui  est  due  pour  la  relevoison , 
mais  celle  qu'il  est  permis  au  débiteur  d'offrir 
à la  place,  quand  bon  lui  semble;  et  lorsque 
c’est  à lui  que  cette  jouissance  appartient,  elle 
n'est  qui/j  facultate  solutionis  ; ce  n'est  qu'une 
simple  somme  d'argent  qui  est  in  oblujatione , 
et  qui  est  due  par  l'héritier.  Il  est  donc  faux  que 
le  seigneur  oit  droit  d'avoir  pour  la  relevoison 
la  jouissance  en  nature  de  la  maison  , et  d'en 
évincer  la  douairière;  il  n’est  créancier  pour 
cette  relevoison , que  d'une  simple  somme.  Il 
est  vrai  que,  faute  de  paiement  de  celte  somme 
d'argent,  qui  lui  est  due  pour  la  relevoison , il 
peut  obstacler  la  maison , et  en  empêcher  la 
jouissance  de  la  douairière;  mais  elle  en  doit, 
en  ce  cas  , être  acquittée  par  l'héritier,  puisque 
c'est  lui  qui  y donne  lieu , faute  par  lui  de  payer 
la  relevoison  dont  il  est  le  débiteur. 

237.  Lorsque  la  jouissance  d'une  maison, 
sujette  au  droit  de  relevoison  à plaisir,  a été 
assignée  à une  femme  pour  son  douaire  conven- 
tionnel, il  semble  qu'on  ne  peut , en  ce  cas , se 
dispenser  de  charger  la  douairière  du  profit  do 
relevoison;  car  la  douairière,  étant  saisie  du 
douaire  conventionnel  ; dès  l'instant  de  lu  mort 
de  son  mari,  comme  nous  l'avons  vu  suprà , 
n.  169,  la  relevoison  se  trouve  être  née  et  due 
pendant  le  temps  de  son  usufruit , et  par  consé- 
quent être  une  charge  de  son  usufruit.  Il  y a 
néanmoins  encore,  en  ce  cas,  une  raison  pour 
l’en  décharger,  tirée,  tant  de  la  nal  ure  du  douaire 
que  de  celle  de  la  relevoison  à plaisir. 

Il  est  de  la  nature  du  douaire , qu'il  soit  con- 
stitué pour  servir  à la  subsistance  de  la  femme; 
suprà  ,n.  1.  Il  est  par  conséquent  contre  le  vœu 
et  la  fin  que  se  sont  proposés  les  parties  par  la 
constitution  du  douaire,  que  la  douairière  fût 
chargée  du  profit  de  relevoison , qui , par  sa 
nature,  consiste  dans  le  revenu  eutier  de  la 
maison  pendant  une  année,  et  qui  ne  laisse  par 
conséquent  rien  pour  la  subsistance  de  la  femme 
pendant  cette  année. 

On  peut  employer  la  même  raison , pour 
décharger  la  douairière  des  relevoisons,  qui 
naissent  par  les  mutations  qui  arrivent  par  la 
mort  des  propriétaires  de  la  maison , pendant  le 
temps  de  sou  usufruit  ; et  c'est  celle  qu'emploie 
Dumoulin  pour  décharger  la  douairière  des  pro- 
fits de  rachat , qui  naissent  pendant  le  temps  de 
l’usufruit  qu'elle  a d'un  fief. 
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S II.  DE  LA  CHARGE  DES  RÉPARATIONS  Qt  I SL'R- 
▼lEHIfCHT  RENDANT  L'CIOriCIT. 

238.  La  charge  des  réparations  d'entretien, 
qui  surviennent  à faire  aux  héritages  dont  la 
douairière  jouit  en  usufruit , pendant  le  cours 
de  son  usufruit,  est  pareillement  une  charge  de 
l'usufruit  de  la  douairière , qui  lui  est  commune 
avec  tous  les  autres  usufruitiers  : Eum  adquem 
ususfrucltis pertinet,  sarta  tecta  «mis sumptibus 
præstare  debere  explorait  jurit  ett  ; l.  7,  Cod. 
de  usufr. 

Celle  charge  de  réparations  comprend  non 
seulement  celles  qui  sont  à faire  des  bâtimens, 
mais  généralement  toutes  les  réparations  d'en- 
tretien, qui  sont  à faire  aux  héritages  dont  quel- 
qu'un jouit  en  usufruit , de  quelque  nature  que 
soient  ces  héritages,  telles  que  sont  le  curage  des 
fossés  qui  environnent  les  terres,  les  réparations 
qui  sont  à faire  à la  chaussée  ou  A la  bonde  d'un 
étang  , l'entretien  d’une  digue  , etc. 

La  douairière  et  les  autres  usufruitiers  peu- 
vent-ils se  décharger  des  réparations , qui  se 
trouvent  à faire  pendant  le  temps  de  leur  usu- 
fruit en  offrant  d'abandonner  leur  usufruit? 
Ulpien  décide  que  l'usufruitier  est  reçu  à cet 
abandon  : Quant  fructuarius  parafa » est 
usumfructum  derelinquere  , non  est  cogendu » 
domum  reficere , in  quibus  caaibu»  uaufruc - 
tuario  koc  onus  incumbit  ; l.  64,  ff.  de  unvfr,  et 
quemadm.  Paul  décide  la  même  chose  : Si , ab- 
sente fructuario , hæres  quasi  negotium  ejus 
gerens  reficiai,  negotiorum  gestorum  actionem 
adrersus  fructuarium  habet  ; tametsi  sibi  in 
futurum  hæres  prospiceret  ; sed  si  paratns  ait 
recedere  ab  u tuf  rue  tu , non  est  congendus  refi- 
cere , sed  actions  negotiorum  gestorum  libera- 
tur;  l.  48,  ff.  dict.  tit. 

Cela  doit  s'entendre  avec  cette  limitation,  que 
l'usufruitier  n’est  reçu  A se  décharger  des  répa- 
rations en  abandonnant  son  usufruit,  qu'autant 
qu'elles  ne  procéderaient  pas  de  son  fait  : Quùm 
fructuarius  debeat  quod  tuo  tuorumque  facto 
deterius  factum  ait  reficere,  non  est  nbaolcendua 
licet  utumfructum  derelinquere  parut  us  ait; 
l.  65,  ff.  dict.  Ht. 

Ce  principe,  qu'un  usufruitier  peut  se  dé- 
charger des  réparations  en  abandonnant  son 
usufruit,  est  conforme  à un  principe  général, 
que  celui,  qui  est  tenu  d'une  charge  à cause  d'une 
chose,  peut,  en  abandonnant  la  chose,  se  dé- 
charger de  la  charge. 

Cet  abandon  . auquel  est  reçu  un  usufruitier, 
pour  se  décharger  des  réparations  survenues 
pendant  le  temps  de  sa  jouissance,  doit  s'en- 
tendre de  l'abandon  de  son  usufruit,  non  seule- 
ment pour  l'avenir,  mais  même  pour  le  passé  ; 
c’est-à-dire  qu'il  doit  compter  des  fruits  qu’il  a 


perçus,  les  réparations,  qui  se  trouvent  A faire, 
en  étant  des  charges. 

Si  l'usufruitier  avait  fait  toutes  les  réparations 
qui  étaient  è faire , et  qu’il  voulût  seulement  se 
décharger  de  celles  qui  surviendraient  àl'avenir, 
il  ne  serait  obligé  d'abondonner  son  usufruit 
que  pour  l’avenir. 

239.  La  douairière , de  même  que  les  autres 
usufruitiers,  n'est  tenue  que  des  réparations 
d'entretien,  qui  surviennent  à faire  pendant  le 
temps  de  son  usufruit  ; elle  n’est  pas  tenue  des 
grosses  réparations  : Si  quæ  rctustntv  corrue- 
rint , reficere  non  cogitur  : modica  igitur 
refectio  ad  eum  pertinet  ; l.  7 , $ 2. 

Nous  avons  expliqué,  en  notre  Traité  de  la 
Communauté,  n.  271  et  272,  quelles  sont  les 
réparations  qu’on  réputé  grosses , et  quelles  sont 
celles  qui  sont  réparations  usufruitières  j nous  y 
renvoyons. 

Eu  un  cas,  la  douairière  est  tenue  même  des 
grosses  réparations;  savoir  lorsqu'elles  procèdent 
du  défaut  d'entretien  auquel  elle  est  obligée,  et 
par  conséquent  de  sa  faute  : hors  ce  cas , elle 
n’en  est  pas  tenue. 

240.  Elle  n'est  pas  tenue  de  celles  qui  étaient 
déjà  à faire , lors  de  la  mort  de  son  mari , dès 
avant  que  son  usufruit  ait  commencé. 

Peut-elle  obliger  l’héritier  A les  faire?  Pour  la 
négative,  on  dira  qu'un  usufruit  est  un  droit  de 
servitude  : or  il  est  de  In  nature  de  tous  les  droits 
de  servitude,  que  le  propriétaire  de  l'héritage  , 
qui  en  est  chargé,  n'est  point  tenu  de  foire  aucune 
chose,  mais  qu'il  est  seulement  tenu  de  souffrir 
jouir  de  la  servitude  celui  A qui  elle  est  due,  et 
de  s'abstenir  de  faire  tout  ce  qui  pourrait  en 
empêcher  la  jouissance  : Serritutum  non  ea 
natura  est  ut  aliquid  faciat  quis....  sed  ut 
aliquid  patiatur,  aut  non  faciat  ; l.  15,  $ l,  ff. 
de  serritut.  Suivant  ce  principe,  Pomponitis 
décide  que.  lorsque  l'usufruit  d'un  héritage  a été 
légué  A quelqu’un,  l'héritier  n'est  pas  plus  tenu 
de  faire  les  réparations , qui  s’y  trouvent  à faire 
au  temps  de  la  mort  du  testateur,  que  si  c’était 
la  propriété  qui  eût  été  léguée,  le  testateur  étant 
censé  avoir  légué  l'usufruit  de  l'héritage  en  l’état 
auquel  il  se  trouverait.  Hans  le  cas  d'un  legs 
d'usufruit,  dit  Pomponius,  Non  magis  hæres 
reficere  debet  quodretustate jam  deterius  factum 
reliquisset  testator , quant  si proprietatem alicui 
testa  tor  legasset  ; l.  65 , $ 1 , ff.  de  usufr.  et 
quemadm. 

Nonobstant  ces  raisons,  on  doit  décider  que 
les  réparations  d’entretien,  qui  sont  à faire  au 
temps  de  la  mort  du  mari,  sur  les  héritages  sujets 
au  douaire  de  la  femme , doivent  être  faites  aux 
dépens  de  la  communauté,  lorsque  la  douairière 
a accepté  la  communauté;  et  aux  dépens  de 
l'héritier  seul , lorsqu’il  y a exclusion  de  commu- 
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nauté,  ou  lorsque  la  femme  y a renoncé;  et  que 
la  douairière  a action  contre  l'héritier  pour 
l'obliger  à les  faire. 

La  raison  est,  que  le  mari,  en  se  mariant , 
contracte  l'obligation  envers  sa  femme  de  Lui 
laisser,  après  sa  mort,  l'usufruit  des  héritages 
que  les  Coutumes  ou  la  convention  du  mariage 
lui  assignent  pour  son  douaire.  Cette  obligation 
renferme  une  obligation  secondaire , que  le  mari 
contracte , de  faire  toutes  les  réparations  qui 
sont  à faire,  jusqu'au  temps  de  l'ouverture  du 
douaire , aux  héritages  qui  doivent  être  sujets  à 
cet  usufruit , et  de  les  conserver  en  bon  état  , 
do  manière  que  l'usufruit,  qu'il  doit  laisser  après 
sa  mort  à sa  femme,  ne  soit  pas  détérioré.  Cela  est 
coufonne  aux  principes  généraux  de  droit,  sui- 
vant lesquels  le  débiteur  d'une  chose  contracte 
une  obligation  secondaire  de  la  conserver  en  bon 
état,  jusqu'au  temps  auquel  il  doit  la  donner, 
comme  nous  l'avons  vu  en  notre  Traité  de* 
Obligation»  y n.  142.  Le  mari  ayant  donc  dû 
faire  les  réparations , qui  se  sont  trouvées  à faire 
lors  de  sa  mort , son  héritier,  qui  succède  à scs 
obligations  , est  tenu  de  les  faire , et  de  laisser  à 
la  douairière,  en  bon  état,  les  héritages  dont 
elle  doit  jouir. 

A l'égard  des  raisons,  que  nous  avons  pro- 
posées comme  raisons  de  douter,  il  est  facile  d'y 
répondre.  11  est  vrai  quo  le  droit  d'usufruit,  de 
même  que  le  droit  de  toutes  les  autres  servitudes, 
n'oblige  pas  le  propriétaire  de  l'héritage  qui  en 
est  chargé,  à faire  quelque  chose  : aussi  ce  n'est 
pas  du  droit  d'usufruit  que  nuit  l'action,  qu'a  la 
douairière,  pour  obliger  l'héritier  du  mûri  à faire 
les  réparations  qui  se  sont  trouvées  ù fuire,  au 
temps  de  la  mort  de  son  mari , sur  les  héritages 
dont  elle  doit  avoir  l'usufruit  ; mais  elle  nait  de 
l'obligation  personnelle , que  son  mari  a con- 
tractée envers  elle  en  l'épousant. 

L'espèce  de  la  loi  85,  ^ 1 , ne  peut  avoir  aucune 
application  à celle  d ilue  douairière.  Si,  dans 
l'espèce  de  celte  loi , l'héritier  n'est  pas  obligé  à 
faire  les  réparation*  qui  se  trouvent  à faire,  au 
temps  de  la  mort  du  testateur,  à uu  héritage  dont 
le  testateur  a légué  à quelqu'un  l'usufruit , c'est 
qu'un  testateur  ne  contracte  aucune  obligation 
envers  ceux  à qui  il  fuit  des  legs  : mais  le  mari , 
comme  nous  l'avons  dit,  contracte,  en  se  mariant, 
l'obligation  de  conserver  et  d'entretenir  les  héri- 
tages dont  l'usufruit  est  assigné  à sa  femme  pour 
sou  douaire. 

ARTICLE  IV. 

A quoi  l’usufruit  de  la  douairière  oblige-t-il 

envers  elle  le  propriétaire  des  héritages  qui 

y sont  sujets? 

241.  L'usufruit  dont  un  héritage  est  chargé, 


oblige  le  propriétaire  è souffrir  jouir  l'usufrui- 
tier, tant  qu'il  ne  inésusc  pas  de  son  fruit  : 
Proprietatis  dominas  non  debebit  impedire 
fructuarium  ità  utentem , ne  deteriorem  ejus 
conditionem  faciat  ; l.  15,  § 6,  ff.  de  usufr. 

On  peut , à cet  égard . établir  pour  principe, 
qu'il  n'est  pas  permis  au  propriétaire  d'un  héri- 
tage chargé  d'usufruit , de  rien  faire  qui  puisse 
diminuer  en  rien  la  jouissance  de  l'usufruitier. 

COROLLAIRE  PREMIER. 

Il  ne  lui  est  pas  permis  de  rien  détruire  de  ce 
qui  est  sur  l'héritage  chargé  d'usufruit. 

La  raison  est,  que  l’usufruitier  ayant  droit  de 
jouir  de  l'héritage  et  de  tout  ce  qui  en  fait  partie, 
le  propriétaire , en  détruisant  quelque  chose  qui 
se  trouve  sur  l'héritage  et  qui  en  fait  partie , 
diminuerait  en  quelque  chose  la  jouissance  de 
l'usufruitier;  ce  qui,  suivant  notre  principe, 
n'est  pas  permis  au  propriétaire. 

Par  exemple,  il  n'est  pas  permis  au  proprié- 
taire d'une  terre  chargée  d'usufruit , d'abattre 
un  bois  de  haute-futaie  ; car  il  fait  un  agrément 
qui  fait  partie  de  la  jouissance  de  l'usufruitier  ; 
cependant  si  le  bois  était  tellement  couronné, 
qu'il  fût  nécessaire  de  l'abattre,  pour  en  empê- 
cher le  dépérissement  et  la  perte,  l'usufruitier 
ne  pourrait,  en  ce  cas,  s'y  opposer. 

Le  propriétaire  peut  aussi , lorsqu'il  survient 
de  grosses  réparations,  abattre  quelques  chênes 
dans  ce  bois  ; autant  qu'il  en  faut  pour  lesdites 
réparations. 

A l'égard  des  chênes  épars  dans  les  champs , 
l'usufruitier  parait  sans  intérêt  pour  empêcher 
le  propriétaire  d’en  abattre , pourvu  qu'il  eu 
laisse  plus  qu'il  n'eu  faut  pour  les  réparations 
usufruitières  qui  pourraient  survenir. 

Le  propriétaire  ne  doit  rien  détruire  de  ce  qui 
était  sur  l'héritage  , lors  de  la  constitution 
d'usufruit  : mais  si  la  chose  u'o  été  construite  sur 
l'héritage  par  le  propriétaire,  que  depuis  la 
constitution  d’usufruit  , le  propriétaire,  qui  l'y 
a attachée,  peut  la  détacher  et  l'enlever,  tant 
que  l'usufruitier  ne  s'y  opposera  pas;  mais  même, 
en  ce  cas,  il  ne  le  pourrait  pas,  si  l'usufruitier 
s'y  opposait.  C'est  ce  qu'enseigne  Alfenus  : I/œres 
in  fundo  cujus  ususfructus  legatus  est , rillam 
posait  : eam  invito  fructuario , de  mol  ire  non 
potest  y nihilomagis  quant  si  quam  arborent 
posuisset , ex  fundo  is  er cllere  relief  ; sed  si 
antequam  usufructuariui  prohibuerit  f démo- 
lie rit y impuni  facturum;  l.  12,  ff.  de  usu  et 
usufr , 

COROLLAIRE  II. 

242.  Le  propriétaire  ne  peut , contre  le  gré  de 
l'usufruitier,  faire  sur  l'héritage  chargé  d'usu- 
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fruit  aucune  construction  non  nécessaire,  quand 
même  l'usufruit  en  serait  bonifié. 

C’est  ce  qu'enseigne  Labéon  , qui  dit  qu’il 
n'est  pas  permis  au  propriétaire  d'un  héritage 
chargé  d'usufruit , d'élever  d'un  étage , contre  le 
gré  de  l'usufruitier,  un  bâtiment  dépendant  de 
cot  héritage,  ni  de  construire  un  édifice  sur  une 
place  nue  de  cet  héritage  : Labeo  scribit  nec 
œdificium  licere  domino f te  inrito,  ait  tus  tollcre ; 
sicut  nec  area  fructu  leyato,  potest  in  ared 
œdificium  poni;  /.  7,  § 1 , fT.  de  usufr . et 
quemadm. 

La  raison  est , que  l'usufruitier  serait  troublé 
dans  la  jouissance  qu’il  a droit  d’avoir  du  bâti- 
ment , pendant  le  temps  qu'on  emploierait  à 
l’élever,  et  de  celle  qu'il  a droit  d'avoir  de  la 
place,  pendant  le  temps  qu'on  emploierait  à 
construire  un  édifice  sur  cette  place  : or  il  n’est 
pas  permis  au  propriétaire  d'apporter  sans  néces- 
sité aucun  trouble  à lajouissance  de  l'usufruitier. 
D'ailleurs , l'usufruitier  ayant  le  droit  de  jouir  de 
l'héritage  en  l étal  qu’il  est,  il  ne  doit  pas  être 
permis  au  propriétaire  de  priver  l’usufruitier  de 
l'usage  qu'il  fait  d'un  terrain  nu,  en  y construisant 
un  bâtiment  dont  l'usufruitier  n'a  pas  besoin. 

A l'égard  des  constructions  nécessaires  pour 
la  conservation  de  l'héritage  chargé  d'usufruit, 
telles  que  sont  les  grosses  réparations  qui  y sont 
à faire,  il  est  évident  que  l' usufruitier  ne  peut 
empêcher  le  propriétaire  de  les  faire. 

Il  ne  peut  pas  non  plus  empêcher  que  le  pro- 
priétaire fasse  garder  l'héritage  : Dominas  pro - 
prietalief  etiam  inrito  fructuario,  fundum  r el 
ades  per  saltuarium  tel  insularium  cuetodire 
potest;  /.  l(i , ^ I , fl',  de  usu  et  habit. 

Dans  notre  droit , la  chasse  n'appartient  pas  à 
l'usufruitier  d’un  fief;  le  propriétaire  du  fief 
chargé  d'usufruit  a droit  d'y  chasser,  pourvu 
qu'il  n’en  gâte  pas  les  fruits,  comme  nous  l'avons 
vu  supra } n.  20 7,  et  d'y  établir  des  gardes  de 
chasse. 

COROLLAIRE  III. 

243.  Le  proprietaire  ne  peut , au  préjudice  de 
l’iisufruitier,  imposer  aucune  servitude  sur  l'hé- 
ritage chargé  d’usufruit,  ni  pareillement  remettre 
aucune  de  celles  qui  sont  ducs  à cet  héritage. 
C’est  ce  qu'enseigne  lilpien  : Nec  serritutem 
imponerc  fundo  potest  proprictarius , nec  re - 
mittere  serritutem  , l.  15,  jjj  7,  fT.  de  usufr.  de 
quemadm. 

Lorsque  nous  disons  que  le  propriétaire  ne 
peut , au  préjudice  de  l'usufruitier,  imposer 
aucune  servitude  sur  l'héritage chargéd’usufruit, 
cela  ne  peut  s’entendre  que  de  celles  qui  donne- 
raient quelque  atteinte  à la  jouissance  de  l'usu- 
fruitier, et  que  l'usufruitier  a quelque  intérêt 


d’empêcher.  Par  exemple,  le  propriétaire  d'une 
maison  chargée  d’usufruit  ne  peut  pas  imposer 
sur  cette  maison  une  servitude  de  vue  ou  d'égoùt; 
car  l'usufruitier  a intérêt  que  le  voisin  n'ait  pas 
vue  sur  la  maisondont  il  jouit;  il  a intérêt  qu'ellene 
soit  pas  sujette  à recevoir  les  eaux  de  son  voisin. 
A l’égard  de  celles,  qui  n'altèrent  en  rien  la 
jouissance  de  l'usufruitier,  il  est  permis  au  pro- 
priétaire de  les  imposer;  et  on  ne  peut  pas  dire, 
en  ce  cas,  qu'il  les  impose  au  préjudice  de 
l'usufruitier,  puisqu'il  n’y  a aucuu  intérêt.  Par 
exemple , le  propriétaire  d'une  maison  chargée 
d'usufruit  peut  imposer  a celte  maison  la  servi- 
tude attiùs  non  tollendi f c’est-à-dire,  de  ne 
pouvoir  élever  sa  maison  plus  qu'elle  ne  l’est  ; 
car  l'usufruitier  n'ayant  le  droit  de  jouir  de  U 
maison  que  telle  qu'elle  est,  il  est  évident  qu’il 
n'a  aucun  intérêt  que  la  maison  ne  puisse  être 
élevée  plus  qu'elle  ne  l’est  : Proprietatis  de- 
minus  , nequidem  consentiente  fructuario  f 
serritutem  imponerc  potest;  /.  15,  §/î*.  ff.  de 
usufr.  et  quemadm.  Ni  si  qud  deterior  fruc- 
tuarii  conditio  non  fiat , relut i si  talem  serti- 
tutem  ricino  concesserit , jus  sibi  non  esse 
altiùs  tollere;  l.  16,  ff.  dict.  lit. 

Observez,  à l’égard  de  ces  termes  de  la  loi  15, 
ne  consentiente  quidem  fructuario , que  le 
jurisconsulte  Paul  parle  selon  la  subtilité  du 
droit.  Suivant  les  principes  subtils  du  droit 
romain,  un  usufruitier  ne  pouvait  faire  remise 
en  tout  ou  partie  de  son  droit  d'usufruit,  autre- 
ment que  modis  cirilibus , telle  qu'était  la 
cession  in  jure  : le  consentement  qu'il  donnait, 
nudo  parta , a l'imposition  d’une  servitude  qui 
altérait  et  diminuait  son  usufruit,  ne  pouvait 
donc  pas  êt  ré  valable,  selon  la  subtilité  du  droit. 
Nous  n’avons  pas  admis  dans  notre  droit  toutes 
ces  subtilités;  c'est  pourquoi  il  n'est  pas  douteux, 
dans  notre  droit , qu'une  servitude , qui  altère 
et  diminue  l'usufruit  dont  un  héritage  est  chargé, 
est  valablement  imposée  par  le  propriétaire, 
lorsque  l'usufruitier  a bien  voulu  y consentir. 

244.  Le  propriétaire  n'ayant  pas  besoin  du 
consentement  de  l'usufruitier,  pour  imposer  sur 
l'héritage  chargé  d'usufruit  les  servitudes  qui 
sont  de  nature  à n’altérer  en  rien  l’usufruit;  à 
plus  forte  raison,  il  n'en  a pas  besoin  pour  ac- 
quérir des  servitudes  à l'héritage  chargé  d'usu- 
fruit, et  l'usufruitier  ne  serait  pas  écouté  è s'y 
opposer;  car,  par  cette  acquisition,  il  ne  fait  que 
bonifier  l'usufruit , bien  loin  de  l'altérer  en 
rien  : Acquirere  plané  serritutem  eum  poste, 
etiam  inrito  fructuario  , Julianus  ait  ; l.  15, 
Ç 7,  ff.  de  usufr.  et  quemadm. 

245.  Ce  n'est  que  sur  l'héritage  chargé  d'usu- 
fruit, et  par  rapport  à cet  héritage,  qu’il  n'est 
pas  permis  au  propriétaire  de  rien  faire,  qui 
puissealtércr  en  rien  l’usufruit  dont  il  est  chargé; 
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mais  si  ce  propriétaire  d’on  héritage  chargé 
d'usufruit  avait  un  autre  héritage  voisin  , dont  il 
eût  la  pleine  propriété , il  lui  serait  permis  de 
faire  ce  qu'il  jugerait  à propos  sur  l'héritage  dont 
il  a la  pleine  propriété,  quoique  l'usufruit,  dont 
est  chargé  l'autre  héritage , en  doive  recevoir 
quelque  atteinte,  pourvu  qu'il  n'en  reçoive  pas 
trop  d'atteinte. 

Par  exemple,  il  lui  sera  permis  d’élever  la 
maison  dont  il  a la  pleine  propriété , quoique 
cette  élévation  diminue  le  jour  de  celle  qui 
est  chargée  d'usufruit  ; mais  il  ne  lui  serait  pas 
permis  de  l'élever  de  manière  qu'elle  ôtât  tout 
le  jour  à l’autre.  C'est  ce  qu'enseigne  Paul , Si 
i*f  qui  bina»  œdo » habebat , aliarum  ttsum- 
fruclutn  legaverit;  poste  hwredem  Marcelin» 
acribit  altéra»  altiùs  tollendo , obscur  a re  lu  mi- 
nibus, quonia m habilari potcat  etiam  obacurati » 
œdibu»;  quod  usquè  adeà  temperandum  est,  ut 
non  in  totum  œde»  obscurentur , sed  tnodicum 
lumen . quod  habitantibus  sufficit , habeant ; 
I.  30,  ff.  de  u»ufr.  et  quemadm. 

246.  Le  propriétaire  de  l'héritage  ne  doit 
avoir,  sur  l'héritage  qui  est  chargé  d'usufruit, 
aucunes  choses  à lui  appartenantes , qui  fassent 
quelque  obstacle  à la  libre  jouissance  de  l'usu- 
fruitier; et  quand  même  ce  ne  serait  ni  lui , ni 
aucune  personne  de  sa  part,  qui  les  y aurait 
apportées,  il  est  obligé  de  les  retirer,  ou  de  les 
abandonner.  C'est  ce  que  le  jurisconsulte  Pom- 
ponius  décide  dans  cette  espèce  : La  violence 
des  vents  avait  déraciné  et  renversé  des  arbres 
sur  un  héritage  chargé  d'usufruit,  lesquels  em- 
pêchaient la  libre  jouissance  que  l'usufruitier 
doit  avoir  du  terrain  où  se  trouvaient  ces  arbres 
renversés.  Pomponius  décide  que  l'usufruitier  a 
action  contre  le  propriétaire  de  l’héritage  à qui 
ces  arbres  appartiennent , pour  qu'il  soit  con- 
damné à les  retirer,  ou  à abandonner  la  propriété  : 
Si  arbore»  » ento  dejecta » dominus  non  tollat y 
per  quod  incommodior  fit  usuafructu»  tel  iter; 
suis  actionibu*  uaufruvtuario  cutn  eo  erpe- 
riundum  ; i.  19,  $ l . ff.  de  uaufr.  et  quemadm . 
Quibu»  actionibu»  agitur 7 ajoute  la  glose,  ut 
tollat  j tel  pra  dereliclo  habeat. 

247.  On  demaude  si  la  douairière  peut  obliger 
l'héritier  du  mari,  propriétaire  de  l'héritage  dont 
elle  jouit  en  usufruit,  de  faire  les  grosses  répa- 
rations qui  surviennent  à faire  à l'héritage  pen- 
dant le  cours  de  l'usufruit. 

Pour  la  négative,  on  dira  qu’il  est  de  U nature 
de  l’usufruit,  de  même  que  de  tous  les  autres 
droits  de  servitude,  que  le  propriétaire  de  l'hé- 
ritage, qui  en  est  chargé,  soit  obligé  à laisser 
jouir  l'usufruitier,  et  à s'abstenir  de  faire  tout  ce 
qui  pourrait  donner  la  moindre  atteinte  à sa 
jouissance  ; mais  qu’il  est  contre  la  nature  des 
droits  de  servitude,  que  l'usufruitier  puisse 
Tome  111. 


l’obliger  à faire  quelque  chose  : Scrritutum  non 
ea  nat ma  est  ut  aliquid  faciat  qui»....  »ed  ut 
patiatury  aut  non  faciat;  l.  15,  § I , fT.  de  aerrit. 
11  suit,  dira-t-on,  de  ce  principe,  que  la  douai- 
rière , bien  qu’elle  ne  soit  chargée  que  des  répa- 
rations viagères  et  d'entretien,  et  non  des  grosses 
réparations,  ne  peut  néanmoins  contraindre  le 
proprietaire  à les  faire,  quoique,  faute  de  les 
faire,  la  maison  soit  inexploitable,  et  que,  sur 
le  refus  du  propriétaire  de  les  faire , elle  n'a 
d'autre  ressource  , pour  pouvoir  jouir  de  la 
maison  , «pie  de  faire  faire  elle-même  ces  répara- 
tions , et  d'en  avancer  le  coût;  sauf  aux  héritiers 
de  la  douairière  à retenir  la  maison,  jusqu'à  ce 
qu'ils  soient  remboursés  de  ce  qu'il  en  a coûté. 

Il  semble  qu’on  peut  s'autoriser  de  la  loi  7, 
§2.  f Y.  de  uaufr.  et  quemadm. , où  Ulpien, 
après  avoir  dit  que  l’usufruitier  est  chargé  des 
réparations  d'entretien,  ajoute  que,  à l’égard 
des  reconstructions , on  ne  peut  obliger  ni 
l'usufruitier  ni  le  propriétaire  à les  faire  : Aï 
quæ  vêtu»  ta  te  cor  ru  issent , neuf  ru  m cogi  refi- 
cere.  Nonobstant  ces  raisons , nos  bons  auteurs 
décident  que  la  douairière  peut  contraindre 
l'héritier  du  mari , propriétaire  des  héritages 
dont  elle  jouit  en  usufruit , à faire  les  grosses 
réparations  pendant  le  cours  de  l'usufruit.  Dapi- 
neau  , sur  l'article  311  de  la  Coutume  d’Anjou  , 
le  dit  en  termes  formels  ; et  cela  est  juste  ; 
car  le  mari  ayant  contracté  envers  sa  femme 
l’obligation  de  lui  laisser  après  sa  mort , sous 
certaines  charges , la  jouissance  des  héritages 
qui  doivent  composer  le  douaire,  à laquelle 
obligation  l'héritier  du  mari  succède , et  à l'exé- 
cution de  laquelle  les  héritages  sont  affectés,  il 
ne  doit  pas  être  permis  à l'héritier  du  mari , ou 
autre  propriétaire  desdits  héritages,  de  con- 
trevenir par  des  voies  indirectes  à cette  obli- 
gation , en  imposant  indirectement  à la  douai- 
rière d'autres  charges  que  celles  dont  elle  est 
tenue.  Or,  s'il  était  permis  à l'héritier  du  mari, 
propriétaire  dudit  héritage  , de  refuser  de  faire 
les  grosses  réparations,  qui  surviennent  pendant 
le  cours  de  l'usufruit  de  la  douairière , à une 
des  maisons  dont  elle  jouit , qu'il  ne  manquerait 
pas  certainement  de  faire  , si  la  douairière  n'en 
avait  pas  l’usufruit,  et  qu’il  ne  refuse  de  foire 
que  parce  qu’il  sent  que  la  douairière  sera 
obligée  de  les  faire  elle-même,  afin  de  pouvoir 
jouir  de  la  maison,  qui.  sans  cela,  serait 
inexploitable,  il  est  évident  que,  si  cela  était 
permis  à l'héritier  du  mari,  ce  serait  lui  ouvrir 
une  voie  de  contrevenir  à son  obligation , et 
d'imposer  indirectement  à la  douairière  la  charge 
de  l'avance  des  grosses  réparations,  qui  est  une 
charge  dont  elle  n’est  pas  tenue . ne  devant  être 
tenue  que  de  celles  d'entretien.  Le  refus,  qtto 
l’héritier  fait  de  faire  les  grosses  réparations, 
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étant  donc  présumé  fait  en  fraude , il  doit  être 
condamné  à les  faire. 

Il  en  serait  autrement , si  la  maison  était 
totalement  périe  par  un  incendie  ou  quelque 
autre  accident  : la  douairière  ne  pourrait , en 
ce  cas , contraindre  le  propriétaire  à rebâtir 
cette  maison,  qu'il  ne  rebâtirait  peut-être  pas, 
quand  même  elle  ne  serait  pas  chargée  d'usufruit. 


On  ne  peut , en  ce  cas , suspecter  de  fraude  le 
refus  qu'il  fait  de  la  rebâtir.  C'est  de  ce  cas  qu'on 
doit  entendre  ce  que  dit  Ulpien  : Si  quw  retu»- 
ta  te  corruiaaent  f neutrum  cogi  reficere.  Le  pro- 
priétaire n'est,  en  ce  cas , obligé  à autre  chose , 
qu’à  retirer  les  ruines  qui  empêchent  l'usufruitier 
de  jouir  de  la  place , si  mieux  n'aime  le  proprié- 
taire les  abandonner;  auprà , «.241. 


CHAPITRE  VI. 


Quand  finit  rueu  fruit  dé  la  douairière  ; en  quel t cat  en  eit-elfe  prive  f ; 
et  si  une  femme  peut  avoir  don  et  douaiire? 


248.  L'usufruit  de  la  douairière  s’éteint  par 
toutes  les  manières  dont  s'éteint  celui  de  tous  les 
autres  usufruitiers. 

ln  II  s'éteint  par  la  mort  naturelle  de  la 
douairière  : Finitur  ususfructua  morte  uaufruc- 
tuarii  ; Inatit.  fit.  de  uaufr.,  § 3. 

2°  Il  s'éteint  aussi  par  sa  mort  civile  : Finitur 
uauafructua  duabua  tapit  ta  minutionibu*  f «•- 
ni md  et  medid  ; ibidem. 

Il  est  étonnant  que  , contre  ce  texte  formel  et 
plusieurs  autres  , l'auteur  du  cinquième  tome  du 
Jourual  des  Audiences,  lit . 8,  chap.  6,  pag.  594, 
ose  mettre  dans  la  bouche  de  M.  de  Lamoignon , 
avocat-général,  que,  par  les  lois  romaines, 
l’usufruit,  à la  différence  des  autres  servitudes 
personnelles,  no  s'éteignait  pas  par  la  mort 
civile  de  l’usufruitier.  Il  est  bien  certain  que  ce 
savant  magistrat  n'a  jamais  dit  pareille  chose. 

Si  la  douairière  est  condamnée  à une  peine 
capitale,  telle  qu'est  celle  du  bannissement  hors 
du  royaume  , son  droit  d'usufruit  est  éteint  et  se 
réunit  à la  propriété,  en  même  temps  qu'elle  perd 
la  vie  civile.  Le  seigueur  confi&cataire , qui 
succède  aux  biens  de  la  douairière,  ne  peut  pré- 
tendre cet  usufruit , qui  est  éteint , et  qui  ne  se 
trouve  plus  dans  les  biens  de  la  douairière. 

Lorsque  la  douairière  a été  condamnée  par 
contumace  à une  peine  capitale,  son  étal  civil 
étant,  en  ce  cas  , en  suspens,  son  droit  d’usu- 
fruit doit  pareillement  être  en  suspens.  Si  elle 
meurt  dans  les  cinq  ans  de  l’exécution  du  juge- 
ment rendu  par  contumace,  quoique  sans  être 
représentée  ; étant  censée , en  ce  cas , n'avoir 
jamais  perdu  la  vie  civile,  son  droit  d'usufruit 
est  censé  toujours  subsister , jusqu'à  sa  mort  na- 
turelle , et  en  conséquence  tous  les  fruits  perçus 
jusqu'à  ce  temps  appartiendront  À ses  héritiers  : 
au  contraire , si  elle  n'est  morte  qu'après  les  cinq 


ans , depuis  l’exécution  du  jugement  rendu  par 
contumace  , sans  avoir  été  arrêtée  ni  s'être  re- 
présentée ; étant  censée , en  ce  cas , avoir  perdu 
la  vie  civile,  dès  le  jour  de  l'exécution  du  juge- 
ment par  contumace,  son  droit  d’usufruit  sera 
pareillement  censé  éteint  et  réuni  à la  propriété 
dès  ce  jour,  et  tous  les  fruits  perçus  depuis  sur 
les  héritages  sujets  à cet  usufruit,  appartien- 
dront au  propriétaire. 

Lorsque  la  douairière  condamnée  par  contu- 
mace a été  arrêtée,  ou  s'est  volontairement 
représentée,  soit  dans  les  cinq  ans,  soit  après, 
tout  l'effet  de  la  contumace  étant  en  ce  cas 
détruit,  le  droit  de  l'usufruit  de  la  douairière 
sera  censé  n'avoir  reçu  aucune  atteinte. 

Lorsque  la  douairière  fait  profession  religieuse 
dans  un  monastère  par  des  vœux  solennels,  cette 
profession  religieuse  lui  faisant  perdre  la  vie  ci- 
vile, son  droit  d'usufruit  estéteiut  par  cette  pro- 
fession , comme  il  le  serait  par  sa  mort  naturelle. 

Néanmoins  la  jurisprudence  des  arrêts  permet 
aux  douairières  , lorsque  leur  usufruit  n'est  pas 
trop  considérable,  de  le  conserver  en  ce  cas, 
par  forme  de  pension  alimentaire,  pendant  leur 
vie  naturelle.  C'est  ce  qui  a été  jugé  par  un  arrêt 
du  23  juillet  1629,  rapporté  au  tome  !««■  du  Jour- 
nal des  Audiences  , lir.  2,  chap.  23,  au  profit 
du  couvent  des  religieuses  Minimesses , où  une 
douairière  avait  fait  profession.  L'arrêt iste  re- 
marquequelerevenu  annuel  de  ce  douaire  n'était 
que  de  vingt-cinq  à trente  écus  , et  que , s'il  eut 
été  considérable  , il  eût  été  modéré. 

249.  3n  L'usufruit  de  la  douairière , de  même 
que  celui  des  autres  usufruitiers  , s'éteint  par  la 
remise  quelle  en  fait  au  propriétaire. 

Par  le  droit  romain  , cette  remise  sc  faisait 
par  la  cession  in  jure  : In  jureceaaione  emittilur 
uauafructua  y quotiea  domino  proprietati s eum 
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fructuariv*  in  jure  cesserit  ; Paul , sentent. , 

lib.  3,/.  8.  $35.. 

Notre  droit  français  n'ayont  pas  adopté  les 
formalités  du  droit  romain , la  douairière , de 
même  que  les  autres  usufruitiers,  peut  faire 
remise  au  propriétaire  de  son  droit  d'usufruit 
par  une  simple  convention. 

Renusson  met  a ce  sujet  en  question  , si  la 
douairière  ayant  fait  remise  deson  droit  d’usufruit 
à son  fils  propriétaire  de  l'héritage  qui  en  était 
chargé  , et  ce  fils  étant  mort , depuis  , sans  en- 
fans,  du  vivant  de  sa  mère,  l'usufruit  devait 
revivre  au  profit  de  la  douairière.  Il  décide  la 
question  pour  l'affirmative,  parce  que  , dit-il , 
on  doit  présumer  que  la  douairière  n'a  fait  cette 
remise  que  par  une  considération  personnelle 
pour  son  fils.  Je  pense  qu'on  doit  décider , au 
contraire  , que  son  droit  d'usufruit  ne  revivra 
pas.  Quoique  la  considération  personnelle  pour 
son  fils  ait  été  le  motif  qui  l'ait  portée  à faire  la 
remise  de  son  droit , il  suffit  qu'elle  en  ait  fait 
la  remise  , pour  qu'il  ait  été  éteint  par  la  remise 
qu'elle  en  a faite  ; la  remise  , qu'un  usufruitier 
fait  au  propriétaire  de  son  droit , étant  une  des 
manières  dont  s'éteint  le  droit  d’usufruit  : or,  ce 
qui  est  éteint  ne  peut  plus  revivre. 

C est  pourquoi  si  la  douairière  veut  que  la  con- 
vention ne  profite  qu'à  son  fils , elle  ne  doit  pas 
faire  une  remise  de  son  droit  d’usufruit,  mais 
convenir  qu'elle  n’en  fera  pas  d'usage  pendant  la 
vie  de  son  fils. 

250.  4°  L'usufruit  de  la  douairière,  de  même 
que  celui  des  autres  usufruitiers  , et  de  même 
que  tous  autres  droits  de  servitude,  s'éteint  non 
u/endo , c’est-à-dire,  lorsque  l'usufruitier  ne  fait 
aucun  usage  de  son  droit,  pendant  un  certain 
temps  réglé  par  la  loi  : Finitur  ususfructus , 

dit  Justinien  non  utendo  per  modum  et 

tempus  ; Jnstit.  tit.  de  usufr § 3. 

Justinien,  par  ces  termes,  non  utendo  per 
modum  , nous  apprend  que , lorsqu’un  usufruitier 
ne  se  sert  de  la  chose  dont  il  a l'usufruit , que 
pour  des  usages  auxquels  elle  n’est  pas  destinée, 
il  ne  perd  pas  moins  son  usufruit  non  utendo  , 
que  s'il  ne  s'en  était  pas  servi  du  tout  ; car  ledroit 
d'usufruit,  qu’il  a de  cette  chose,  étant  le  droit 
de  s'en  servir  pour  les  usages  pour  lesquels  elle 
est  destinée  , son  droit  d'usufruit  ne  lui  donnant 
pas  le  droit  de  s’en  servir  pour  d'autres  usages; 
lorsqu'il  s'en  sert  pour  d'autres  usages , ce  n'est 
pas  de  son  droit  d'usufruit  qu’il  use  ; il  n’en  use 
pas  plus  que  s’il  ne  se  servait  point  du  tout  de 
la  chose , et  par  conséquent  il  ne  perd  pas  moins 
l'usufruit  non  utendo. 

Justinien  dit , won  utendo  per  modum  et  tem- 
pus : il  ne  dit  pas  ici  quel  est  ce  temps.  Par  l'an- 
cien droit,  il  suffisait  que  {'usufruitier  d'un  hé- 
ritage eût  laissé  passer  deux  ans  sans  faire  usage 


de  son  droit , pour  qu’il  perdît  son  droit  non 
utendo.  Par  la  constitution  do  Justinien,  qui 
est  en  la  loi  16,  § 1 , Cod.  de  usufrui  t . , il 
faut  dix  ans  inter  présentes , et  vingt  ans  inter 
absentes. 

Par  notre  droit,  pour  l'extinction  du  droit 
d’usufruit  par  le  seul  non  usuge  de  l'usufruitier, 
il  faut  trente  ans.  Mais  lorsqu'un  tiers  détenteur 
de  l'héritage  chargé  d'usufruit,  l'a  possédé  comme 
franc  de  l’usufruit , dont  il  n’avait  pas  de  con- 
naissance. pendant  dix  ans  entre  présens,  et 
pendant  vingt  ans  entre  absens.  il  acquiert,  par 
cette  possession  de  dix  ou  de  vingt  ans , l’affran- 
chissement et  l’extinction  du  droit  d'usufruit 
dont  l’héritage  était  chargé. 

Il  y a néanmoins  des  Coutumes,  du  nombre 
desquelles  est  notre  Coutume  d’Orléans,  qui 
n'admettent,  en  fait  d'immeubles  et  de  droits 
réels  et  immobiliers , d’autre  prescription  que 
celle  de  trente  ans. 

251.  Pour  que  l'usufruitier  perde  son  usufruit 
non  utendo,  il  faut  qu’il  n’ait  joui  ni  par  lui- 
même , ni  par  un  autre , qui  aurait  joui  par  son 
ordre,  ou  même  sans  ordre,  mais  en  son  nom. 

Par  exemple,  si  l'usufruitier  a vendu  son  usu- 
fruit à quelqu'un,  ou  lui  en  a fait  donation,  il 
est  censé  jouir  par  cct  acheteur  ou  donataire,  qui 
jouit  par  son  ordre,  et  comme  étant  à scs  droits. 

Pareillement,  si,  pendant  l’absence  de  l'usu- 
fruitier. quelqu'un , quoique  sans  son  ordre , fait 
valoir  l'héritage , dans  l'intention  de  lui  en 
rendre  compte,  Tusufruiticr  est  censé  jouir  par 
celte  personne,  parce  que  c’est  pour  lui  et  en 
son  nom  qu'elle  fuit  valoir  l’héritage.  C'est  ce 
qu'enseigne  Marcicn  : A ron  utitur  fructuarius , 
si  nec  ipse  utatur,  nec  nomine  rjus  olius,  put  ri, 
qui  émit , tel  qui  conduxit , tel  cui  donatus  est, 
tel  qui  neqotium  ejus  gerit;  l.  38.  ff.  de  usufr. 
et  quemndm. 

252.  Il  y a plus  : quand  même  celui,  à qui 
1'usufruilier  a vendu  son  usufruit,  aurait  aban- 
donné la  jouissancede  l'héritage, et  que  personne 
n'en  jouirait,  l'usufruitier  est  censé  jouir,  par 
cela  seul  qu’il  jouit  de  la  somme  d'argent  qu’il 
a reçue  pour  le  prix  de  son  usufruit  : Si  tendi - 
dero  usumfructum,  etiamsi  emptor  non  utatur, 
videor  usumfructum  retinere  {dict.  I.  38)  ; quia 
qui  pretio  fruitur,  non  magis  habere  intelli - 
gitur,  guàm  qui  principali  re  utitur- fruitur; 
l.  39,  ff.  dict.  tit. 

Il  en  est  de  même,  lorsque  celui,  à qui  j'ai  loué 
la  maison  dont  j’ai  l'usufruit , n'en  est  pas  entré 
en  jouissance  par  son  fait  ; je  ne  laisse  pas  d'être 
censé  jouir  de  la  maison  par  les  loyers  qu'il  nie 
paie.  Mais  si  j'avais  donné  gratuitement  à quel- 
qu'un l'usufruit  qnej’oi  dans  un  héritage,  je  ne 
puis  être  censé  en  jouir,  qu'autant  que  le  dona- 
taire en  jouirait  : (juod  si  donarero , non  aliae 
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retineOf  niai  ille  utatur;  /.  40,  ff.  dicl.  lit. 

*253.  Ce  que  nous  venons  de  dire,  que  je  suis 
censé  jouir,  par  le  prix  que  j'ai  reçu  de  mon 
usufruit  que  j'ai  vendu , ou  par  les  loyers  que  je 
reçois  du  locataire  ù qui  j'ai  loué  l'héritage  dont 
j'ai  l'usufruit,  quoique  cespersounes  ne  jouissent 
pus  de  cet  héritage,  n'a  lieu  que  lorsque  per- 
sonne n'en  jouit  : niais  si  un  tiers  s'en  était  mis 
eu  jouissance,  lequel  en  jouit  ou  en  son  propre 
nom,  ou  eu  un  autre  nom  que  le  mien,  je  ne 
puis  plus,  dès  lors,  être  censé  continuer  de 
jouir,  quand  même  je  continuerais  à en  recevoir 
les  loyers. 

Par  exemple,  si  j'avais  donné  à ferme  l'héritage 
dont  j'ai  l'usufruit , à celui  qui  eu  est  le  proprié- 
taire, et  que  celui-ci  eût  depuis  vendu  l'héritage 
ù un  tiers , sans  réserve  de  l'usufruit , et  qu'il 
l'en  eût  mis  en  possession  , je  ne  pourrais  plus 
dès  lors  être  censé  jouir,  quoique  je  continuasse 
d'en  recevoir  les  loyers  : Pomponiua  quœrit,  ai 
fundum  à wie  propriolariua  conduicrit . e uni- 
que fundum  rendiderit.  Seio , «on  deducto 
uaufructu , an  uaumfructum  per  emptorem 
retineam  : et  ait  : Licet  proprietarius  mihi  pen- 
aionem  aolrerit  f tamen  uaumfructnm  nmitti . 
quia  non  meo  nomine , aed  auo  fruitus  eat 
emptor;  l.  29.  1T.  quib.  mod.  uauafr.  amitt. 

Pareillement , si  le  propriétaire  de  l'héritage 
dont  j'ai  l'usufruit , qui  le  tenait  de  moi  à loyer, 
l’a  lui-méme  donné  à loyer  à un  tiers  ; si  c'est  par 
un  snus-bail  qu'il  lui  a fait,  comme  le  tenant 
lui-méme  de  moi , je  serui  censé  continuer  de 
jouir  par  ce  sou s-locn taire  ; mais  s'il  l'a  donné  en 
son  propre  nom  à loyer  à ce  tiers , je  ne  pourrai 
plus  dès  lors  être  censé  continuer  de  jouir;  car 
ce  n'est  pas  en  mon  nom  que  jouit  celui  qui  le 
tieut  du  propriétaire  : Si  à me  conduchtm  usutn- 
fructum  quia  alii  locarerit , retinetur  usas- 
fructua  ; aed  ai  proprielariua  eum  locoaaet  auo 
nomine  f dicendum  amitti;  non  enim  meo  no- 
tnine  fruitur  colonua ; dict.  I.  29. 

Observex  que  le  jurisconsulte  parle  ici  selon 
la  subtilité  du  droit  ; mais  si  le  propriétaire  pré- 
tendait, en  ce  cas,  l'cxtinctiou  de  l'usufruit, 
repellereturper  exceptionem  doli. 

254.  5”  L'usufruit  de  la  douairière  s'éteint  par 
la  résolution  du  droit  que  son  mari,  qui  le  lui  a 
constitué,  avait  dans  l'héritage,  lorsque  cette 
résolution  sefait  ex  couad  antiquoct  neceaaarià. 

Par  exemple,  lorsqu'une  femme  a pour  son 
douaire  l'usufruit  d'un  héritage,  que  son  mari 
avait  acquis  à titre  de  donation  , d'une  personne 
qui  n'avait  point  d'enfans;  s’il  survient  un  enfant 
à cette  personne,  la  donation  étant,  en  ce  cas. 
révoquée,  et  par  conséquent  le  droit,  qu'avait 
le  mari  dans  l'héritage,  étant  résolu  ex  causa 
an  tiqua  et  neceaaarià,  l'usufruit  de  la  douairière 
doit  pareillement  se  résoudre  et  s'éteindre. 


La  raison  est,  que  personne  ne  pouvant  trans- 
férer à un  autre  plus  de  droit  dans  une  chose, 
qu’il  n'en  a lui-même,  le  propriétaire  d'un  héri- 
tage. dont  le  droit  est  sujet  à se  résoudre  par 
l'événement  de  quelque  condition , ne  peut  ac- 
corder à un  autre  dans  cet  héritage  aucun  droit 
d'usufruit,  ni  aucuu  autre  droit,  qui  ne  soit 
pareillement  snjet  à se  résoudre  par  l'événement 
de  ladite  condition.  De  là  cet  axiome,  Soluto 
jure  dantiiy  solriturjua  accipientia. 

255.  6®  L'usufruit  de  la  douairière , de  même 
que  celui  de  tous  les  autres  usufruitiers,  s'éteint 
conaolidatione,  c'est-à-dire,  lorsqu'elle  a acquis, 
à quelque  titre  que  ce  soit,  la  propriété  de  l'hé- 
ritage dont  elle  avait  l'usufruit  : h'initur  nshs- 

fructua  f dit  Justinien, ai  uaufructuariua 

rei  proprielatem  acquieierii;  quœ  res  consoli- 
da tio  appeliatur;  Inatit.  fit.  de  uaufr.y  § 3. 

La  raison  est,  que  le  droit  d'usufruit  est  incom- 
patible  avec  la  propriété  dans  une  même  per- 
sonne ; car  il  est  de  l'essence  du  droit  d'usufruit 
d’être  un  droit  dans  la  chose  d'autrui  : on  le  dé- 
finit alàenia  rebue  utendi  fruendi;  l.  I , ff.  de 
uaufr.  elquemadm . L'usufruit  est  un  droit  de  ser- 
vitude, qu'on  ne  peut  par  conséquent  avoir  daus 
sa  propre  chose;  liee  eua  nemini  servit.  IJ  est 
donc  de  nécessité,  fter  rerum  nnturam  . que, 
lorsqu'un  usufruitier  devient  propriétaire  de  la 
chose  dont  il  avait  l'usufruit , le  droit  d'usufruit, 
qu'il  avait  dans  cette  chose,  s'éteigne,  et  se  réu- 
nisse à la  propriété.  Il  conserve , à la  vérité , en 
devenant  propriétaire,  le  droit  qu'il  avait  aupa- 
ravant. comme  usufruitier,  de  percevoir  les 
fruits  de  la  chose;  mais  il  ne  l'a  plus  sous  la 
forme  d’un  droit  d'usufruit,  il  l'a  comme  une 
dépendance  de  son  droit  de  propriété. 

Lorsque  le  titre  d’acquisition,  que  l'usufruitier  . 
a faite  de  la  propriété  de  l'héritage  dont  il  avait 
l'usufruit . vient  par  la  suite  à être  rescindé  et  à 
être  déclaré  nul,  cette  acquisition,  et  la  conso- 
lidation de  l'usufruit  qui  en  devait  être  l'effet, 
sont  regardées  comme  non  avenues , et  l’usu- 
fruitier conserve  en  conséquence  son  droit  d'usu- 
fruit. C'est  ce  que  Papinien  décide  en  la  loi  57, 
do  ttêufr.f  dans  l'espèce  de  l'usufruitier  d'un 
héritage,  à qui  le  propriétaire  en  avait  légué  la 
propriété  : Papinien  décide  que  cet  usufruitier 
étant  évincé  de  la  propriété  qui  lui  avait  été 
léguée,  par  la  querelle  d’inofficiosité  intentée 
contre  le  testament,  conservait  son  droit  d'usu- 
fruit. 

Doit-on  décider  de  même,  lorsque  le  titre  de 
l’acquisition,  que  l'usufruitier  o faite  de  la  pro- 
priété, n’est  détruit  que  pour  l'avenir,  quoique 
ex  cauaâ  ontiqud  et  neceaaarià  P Julien,  en  la 
loi  17,  ff.  quib.  mod.  uauafr.  amitt. , prétend 
qu'il  en  doit  être  autrement  dans  ce  cas,  et  que 
lusufruitier,  qui  a acquis  la  propriété  de  l'héri- 
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tage  dont  il  avait  1 usufruit , et  qui  a été  depuis 
évincé  do  cette  propriété,  par  la  résolution  qui 
s'en  est  faite  pour  l'avenir,  quoique  « causa 
antique»  et  necessanâ , ne  recouvrait  pas  son 
droit  d'usufruit,  qui  avait  été  éteint  par  l'acqui- 
sition qu'il  avait  faite  de  la  propriété , laquelle 
n'ayant  été  détruite  que  pour  l'avenir,  avait  assez 
duré  pour  produire  cette  extinction  de  l'usufruit. 
Voici  l'espèce  qu'il  propose  : Si  tibi  fundi  usus- 
fructus  pure , propriété is  autem  sub  conditions 
Tilio  legata  fuerit , et,  pendente  conditione , 
domintuiH  proprietatis  [ab  karede)  acquisieris , 
deindè  conditio  extiterit , pleno  jure  fundum 
Titius  habebit  : nequo  interest  quùd  detracto 
usufructu  proprietas  legata  sit;  et  enim  dum 
proprietatem  a*  quiris , jus  onme  légat i usüs- 
fruclûs  amisisii. 

Brunneinan,  sur  cette  loi,  remarque,  après 
plusieurs  autres  docteurs , que  la  décision  n'est 
fondée  que  sur  la  subtilité,  à laquelle  les  juris- 
consultes romains  se  sont  quelquefois  trop  atta- 
chés , et  qu'elle  est  contraire  à l'équité.  En  effet, 
il  est  contre  l’équité  que  cet  usufruitier,  qui  n'a 
acquis  le  droit  d'une  nue  propriété,  séparée  du 
droit  de  percevoir  les  fruits  de  l'héritage  qui 
était  pardevers  cet  usufruitier,  soit , par  la  réso- 
lution qui  s'est  faite  pour  l'avenir  de  son  acqui- 
sition, privé  de  plus  qu'il  n'a  acquis,  et  qu'on 
lui  fasse  perdre  le  droit  de  percevoir,  pendant 
sa  vie,  les  fruits  de  l'héritage  qu'il  avait  indé- 
pendamment et  avant  l’acquisition  qu'il  a faite 
de  la  nue  propriété,  et  qu'il  a toujours  depuis 
conservé,  quoique  sous  une  uutre  forme.  11  est 
contre  l'équité  que  le  légataire  de  la  nue  pro- 
priété de  l'héritage,  du  legs  duquel  le  testateur 
a nommément  excepté  le  droit  de  percevoir  les 
fruits,  pendant  la  vie  de  celui  à qui  il  avait  légué 
l’usufruit , prétende , par  une  subtilité , contre 
la  volonté  du  testateur,  en  dépouiller  l'usufrui- 
tier. C'est  pourquoi,  dans  notre  droit  français, 
qui  rejette  les  subtilités  du  droit  romain,  et  qui 
n’adopte  que  les  décisions  de  droit  qui  sont  con- 
formes a l'équité , il  ne  doit  pas  être  douteux  que 
l'usufruitier,  qui  a acquis  la  nue  propriété  de 
l'héritage  dont  il  jouissait  par  usufruit,  doit, 
lorsqu'il  est  évincé  de  la  propriété , retenir  son 
droit  d'usufruit , non  seulement  lorsque  son  titre 
d'acquisition  de  la  propriété  a été  rescindé  et 
déclaré  nul,  mais  pareillement  lorsqu'il  n'a  été 
détruit  que  pour  l’avenir. 

256.  7°  L'usufruit  de  la  douairière,  de  même 
que  celui  de  tous  les  autres  usufruitiers , s'éteint 
par  l'extinction  de  la  chose  dont  elle  jouissait  en 
usufruit.*  Est  enim  jus  ususfructus  in  corpore , 
quo  sublato , et  ipsum  tolli  necesse  est  ; l.  2,  ff. 
de  u*ufr.  et  quemadm. 

Cela  est  sans  difficulté , lorsque  la  chose  char- 
gée d'usufruit  est  tellement  éteinte , qu’il  n’en 


reste  rien.  Par  exemple,  si  une  douairière  jouis- 
sait par  usufruit  d’un  pré  voisin  d'une  rivière , et 
que  la  rivière  eut  emporté  tout  le  pré  ; il  n'est 
pas  douteux,  en  ce  cas,  que  l'usufruit  de  cette 
douairière  est  éteint. 

Mais  que  doit-on  décider,  lorsque  la  chose 
chargée  d‘usufruit|n'a  fuitjquc  changer  de  forme  ? 
Les  jurisconsultes  romains  distinguaient  l'usu- 
fruit, qui  avait  été  légué  ou  constitué  spéciale- 
ment d'une  certaine  chose,  et  l'usufruit  légué  ou 
constitué  a titre  universel  ; comme  lorsque  quel- 
qu'un avait  donné  ou  légué  à quelqu'un  l'usufruit 
de  tous  ses  biens.  A l'égard  de  la  première  espèce 
d'usufruit,  c'est-à-dire,  de  l’usufruit  spécial  d'une 
certaine  chose,  ils  décidaient  que,  lorsque  la 
chose  chargée  d'usufruit  avait  changé  de  forme 
substantielle , et  était  devenue  une  autre  chose 
que  ce  qu’elle  était , l'usufruit  de  cette  chose 
était  éteint,  et  ne  pouvait  être  prétendu  par 
l'usufruitier  dans  celle  en  laquelle  elle  avait  été 
convertie. 

Par  exemple , lorsqu'une  maison  chargée 
d'usufruit  a été  brûlée , ou  détruite  par  quelque 
accident , et  qu'il  n’en  reste  plus  que  la  place  et 
les  matériaux , l'usufruit  de  cette  maison,  suivant 
les  principes  des  jurisconsultes  romains,  est 
entièrement  éteint , et  l'usufruitier  ne  peut  pré- 
teudre  l'usufruit  de  la  place  et  des  matériaux; 
par  cette  raison  que  cet  usufruitier  avait  l'usu- 
fruit d'une  maison  ; que  n'y  ayant  plus  de  maison, 
la  chose,  dont  il  avait  l’usufruit,  n'existe  plus, 
ni  par  conséquent  son  usufruit.  Il  reste  bien  la 
place  et  les  matériaux  de  cette  maison  ; mais 
une  place  et  des  matériaux  ne  sont  pas  une  mai- 
son ; ils  ne  sont  pas  par  conséquent  la  chose  dont 
il  avait  l'usufruit.  C'est  ce  qu'enseigne  Ulpien  : 
lie»  tu  u ta  liane  interire  usumfructum  place  t ; 
veluti,  Ususfructus  »«./**  œdium  legatus  est ; 
œdes  corruerunt  vel  exusta  sunt  : sine  dubio 
extinguitur  : an  et  area ? Certissimum  est , 
exustis  adibus , nec  area , nec  camentorum 
usumfructum  deberi  ; l.  5,  $ 2,  ff.  quib.  mod. 
ususfr.  omit!. 

Les  jurisconsultes  romains  avaient  poussé  la 
subtilité  si  loin,  que,  dans  le  cas  auquel  la  maison 
aurait  été  rebâtie,  ils  décidaient  que  l'usufruitier 
de  la  maison  brûlée  n'etait  pas  fondé  à prétendre 
l'usufruit  de  la  maison  rebâtie,  parce  qu'elle 
n'était  pas  la  même  maison  que  celle  dont  il 
avait  eu  l'usufruit  : Etsi  domus  fuerit  restituta, 
ususfructus  extinguitur ; l.  10,  § 7,  ff.  dict.  lit. 

Dans  le  cas  inverse,  lorsqu'on  avait  bâti  line 
maison  sur  une  place  nue  , chargée  d'usufruit , 
les  jurisconsultes  décidaient  que  l'usufruit  de  la 
place  était  éteint . parce  que  la  maison , en 
laquelle  avait  été  convertie  la  place,  était  une 
autre  chose , sauf  à celui , qui  avait  eu  l'usufruit 
de  la  place , son  action  contre  le  propriétaire 
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qui  arait  bâti  tur  la  place , et  par  le  fait  duquel 
l'usufruit  de  la  place  avait  été  éteint  : Si  area 
rit  uauafructua  legatua,  et  in  ed  œdificium  ait 
poritum  y rem  mu  tari , et  uaumfructum  extin- 
gui  constat.  Plane  ai  proprietariua  hoc  fecit , 
ex  teatamento y vel  de  dolo  tenebitur;  dû  t.  I.  5, 
§/Sn. 

Si  la  place , dont  j'avais  l'usufruit , a été.  par 
la  démolition  du  bâtiment , restituée  à sa  forme 
de  place y je  conserve  mon  usufruit,  parce  que 
c’est  la  même  place  : Si  in  ared,  cujus  uaus- 
fructua  atténua  eaaet , quia  trdifcasaet , intrd 
tempua  quo  uauafructua  périt:  superficie  au- 
blatd  y reatitui  uaumfructum  r eterea  reapon- 
derunt;  /.  71,  ff.  de  tiaufr.  et  quentadm. 

Suivant  les  memes  principes  , les  juriscon- 
sultes romains  décidaient  que  l’usufruit  d'un 
étang  était  éteint,  lorsque  l'étang  était  dessé- 
ché, et  converti  en  terre  labourable;  parce 
qu'une  terre  labourable  n'est  pas  la  même  chose 
qu'un  étang. 

Us  décidaient  pareillement  que , lorsque  par 
une  maladie  épidémique,  un  troupeau  avait  été 
réduit  à quelques  bêtes,  qui  no  sont  pas  en 
nombre  suffisant  pour  former  un  troupeau , 
l'usufruit  du  troupeau  était  éteint,  et  ne  pou- 
vait être  prétendu  dans  les  bêtes  qui  en  restaient, 
parce  que  deux  ou  trois  bétel  ne  font  pas  un 
troupeau  , et  qu'il  n'y  a plus  de  troupeau , lors- 
qu’il n’en  reste  que  quelques  bêtes  : AV  stagni 
uauafructua  legetur , et  exaruerit  aie,  ut  ager 
ait  factua  : mutatd  re  y extinguitur  uauafruc- 
tua; I.  10,  § 3,  fF.  quib.  mod.  uattf  amitt. 
Quùm  gregia  uauafructua  legatua  eat  , et  uaquè 
eù  numeria  perrenerit  gregia,  ut  grex  non  intel- 
ligatur , périt  uauafructua  ; l.  31  , ff.  dict.  lit. 

Toutes  ces  décisions  n’avaient  lieuqu'à  l'égard 
de  l'usufruit  spécial  d'une  certaine  chose  ; mais 
à l'égard  de  l'usufruit  d'une  universalité  de 
biens , lorsque  quelques  unes  de*  choses , dont 
elle  est  composée,  ont  changé  de  forme,  et  ont 
été  converties  en  d'autres  choses,  cet  usufruit 
universel  subsiste  dans  les  nouvelles  choses  dans 
lesquelles  ont  été  converties  les  anciennes, 
parce  qu’il  n'est  pas  déterminé  à telle  et  telle 
chose  en  particulier,  mais  qu'il  comprend 
généralement  les  chosès  qui  composent  cette 
universalité  de  biens  : Unireraorum  honorum , 
dit  Julien,  an  aingularum  rerum  uauafructua 
legetur  y hactenùa  intereaae  puto , quôd  si  œdea 
inccnaœ  fuerint f uauafructua  spécialité  r cedium 
legatua  peti  non  potest  : bonorum  notent  uau- 
fructu  legato , area  uauafructua  peti  poterit  ; 
quoniam  qui  bonorum  suorum  uaumfructum 
légat  y non  aolùm  cor  uni  quœ  in  apecie  sont  f 
aed  et  aubatantiœ  omnia  uaumfructum  legare 
ridetur  : in  aubataniid  autem  bonorum  efi'am 
area  est;  l.  34,  $2,  ff.  de  usnfr.  et  quemadm. 


Dans  notre  droit  français , on  ne  s’attache  pas 
aux  subtilités  du  droit  romain;  et  soit  que 
l'usufruit  soit  d’une  universalité  de  biens,  soit 
qu’il  soit  l'usufruit  spécial  d'une  certaine  chose; 
lorsque  la  chose  chargée  d’usufruit  a changé  de 
forme  j et  a été  convertie  en  une  autre  chose , 
on  doit  décider  que  l’usufruit  n’est  pas  éteint, 
et  qu'il  doit  subsister  dans  la  chose  en  laquelle 
a été  convertie  celle  qui  a été  chargée  de  l'usu- 
fruit. 

C'est  pourquoi , si  l'on  a donné  à une  femme, 
pour  son  douaire  conventionnel,  l'usufruit  d’une 
maison  ; si  la  maison  vient  à être  incendiée  par 
le  feu  du  ciel , et  que  le  propriétaire  ne  juge  pas 
à propos  de  la  rebâtir,  la  douairière  doit  jouir 
par  son  usufruit  de  la  place,  et  la  louer  comme 
elle  pourra  ; et  elle  doit  pareillement  jouir  en 
usufruit  du  prix  que  seront  vendus  les  matériaux 
qui  en  restent.  Si,  au  contraire,  le  propriétaire 
rebâtit  la  maison , la  douairière  aura  l'usufruit 
de  la  maison  qui  aura  été  rebâtie. 

Par  la  même  raison , lorsqu'on  a donne  à une 
femme  pour  son  douaire  conventionnel  l’usufruit 
d'une  certaine  rente,  et  que  le  débiteur  en  fait 
le  rachat;  quoique  cette  rente,  dont  la  douairière 
avait  (usufruit,  soit  éteinte  par  le  rachat  qui  en 
a élé  fait,  l'usufruit  de  la  douairière  ue  sera  pas 
pour  cela  éteint  ; mais  il  sera  transporté  sur  les 
deniers  provenus  du  rachat,  ou  plutôt  sur  le 
remploi  qui  en  sera  fait  en  autres  renies  ou 
héritages. 

ARTICLE  PREMIER. 

Pour  quelles  causes  une  femme  peut  - elle 
être  privée  de  son  douaire  ? 

257.  La  principale  cause,  pour  laquelle  une 
femme  est  privée  de  son  douaire,  est  la  cause 
d'adultère. 

11  faut,  pour  cela , qu’elle  en  ait  été  déclarée 
convaincue  par  sentence  du  juge  , sur  la  plainte 
intentée  contre  elle  par  son  mari.  Lorsque  le 
mari  lia  pas  donné  la  plainte  de  son  vivant,  les 
héritiers  du  mari  ne  sont  pas  recevables  à l'in- 
tenter, ni  à offrir  la  preuve  de  l'adultère  de 
la  femme,  pour  se  dispenser  de  lui  payer  son 
douaire. 

Quelques  Coutumes  en  ont  des  dispositions  , 
qui  sont  eu  cela  conformes  au  droit  commun 
généralement  reçu. 

Celle  de  Tours , art.  336 , porte  : « Femme 
« noble  ou  roturière,  qui  forfait  en  son  mariage, 
k perd  son  douaire , s'il  y en  a eu  plainte  faite 
« par  le  mari  en  justice  ; autrement,  n'en  pourra 
« l'héritier  faire  querelle  apres  la  mort  du 
k mari.  » 

Néanmoins , si , depuis  que  la  femme  a été 
dédorée  convaincue  d'adultère , et  déchue  de  son 
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douaire  et  de  toutes  ses  conventions  matrimo- 
niales, son  mari  l'avait  reçue  en  sa  maison,  où 
elle  aurait  demeuré  jusqu'à  la  mort  de  sondit 
mari , elle  ne  serait  pas , en  ce  cas , privée  de  son 
douaire  : la  peine  est  censée  n'avoir  été  pronon- 
cée contre  la  femme  qu’en  considération  du 
mari , lequel  en  conséquence  a le  pouvoir  de  la 
remettre , et  est  censé  l’avoir  remise , lorsqu'il 
a reçu  chez  lui , jusqu'à  la  mort , sa  femme. 

Quelques  Coutumes  en  ont  des  dispositions , 
qui  sont  en  cela  conformes  au  droit  commun. 
Celle  d'Anjou  , art.  314  , dit  : « Si  femme  mariée, 

« de  sa  propre  volonté,  par  fornication  , laisse 

• et  abandonne  son  mari,  ou  par  jugement 
« d'église,  par  sa  faute  et  coulpe,  est  séparée 
« d'avec  son  mari , et  ne  soif  depuis  réconciliée 
« à lui,  elle  perd  son  douairo.  » 

Donc  elle  ne  le  perd  pas  lorsqu’elle  s'est  récon- 
ciliée , quoiqu'il  y ait  une  sentence  contre  elle. 

Ce  qui  est  dit  ici  du  jugement  d'église  , est  un 
vestige  de  l'entreprise  que  les  juges  d'église 
avaient  faite  autrefois  sur  la  juridiction  séculière , 
en  voulant  connaître  de  ces  causes  j mais  il  n'est 
pas  douteux  aujourd'hui  qu’ils  n'en  peuvent  con- 
naître sans  abus. 

258.  Une  seconde  cause , pour  laquelle  la 
femme  doit  être  privée  de  son  douaire  , est  lors- 
qu'elle  a abandonné  son  mari. 

La  coutume  de  Normandie  en  a une  disposi- 
tion ; elle  dit  : « Femme  n'a  douaire  sur  les  biens 
«-  de  son  mari , si  elle  n'était  ovec  lui  lors  de  son 
v décès  ; art.  36 1 : ce  qui  se  doit  entendre,  quand 
« elle  a abandonné  son  mari  sons  cause  raison- 
« nable,  etc.  ; art.  362.  » 

- Celle  de  Bretagne,  art.  451 , dit  : « Femme, 
u qui  laisse  volontairement  son  mari,  et  s’eu  va 
« avec  un  autre , et  n'est  avec  son  mari  au  temps 
« de  sa  mort  ; et  aussi  si  elle  le  laisse  et  ne  fait 
a pas  son  devoir  de  le  garder,  et  elle  le  peut 

• faire  au  cas  que  son  mari  ne  la  refuserait  ; jaçoit 
a qu’elle  ne  s'en  aille  avec  un  autre , ne  doit  être 
« ondouairée.  « 

Les  dispositions  de  ces  Coutumes  étant  fon- 
dées sur  l'équité , doivent  être  observées  par- 
tout. 

Observez  néanmoins  que , pour  que  la  femme , 
qui  a quitté  son  mari,  soit  privée  de  son  douaire, 
il  faut  que  ce  soit  contre  le  gré  de  son  mari 
qu'elle  l'ait  quitté , et  qu'il  lui  ait  fait  somma- 
tion juridique  de  revenir  avec  lui , à laquelle  elle 
n'a  pas  déféré  ; mais  si  c'est  du  consentement , 
au  moins  tacite , de  son  mari , qu'elle  ne  demeu- 
rait pas  avec  lui  ( ce  qui  se  présume , lorsque 
•on  mari  ne  s'en  est  pas  plaint  judiciairement  ), 
elle  n'est  sujette  à aucune  peine. 

259.  La  débauche  de  la  femme  pendant  sa 
viduité , surtout  dans  l'an  du  deuil , est , suivant 
la  jurisprudence  des  arrêts , une  troisième  cause , 


pour  laquelle  elle  peut  être  privée  de  son  douaire. 

L'héritier  du  mari  est  reçu  à en  faire  la  preuve  , 
quoique,  pour  l'honneur  du  mari,  il  ne  fût  pas 
admis  à faire  la  preuve  de  celle  du  temps  du 
mariage. Cela  a été  ainsi  jugé  par  un  arrêt  du  15 
avril  1571,  rapporté  par  Anne  Robert,  Rer. 
jud.  I.  1,  cap.  13,  par  lequel,  sur  la  preuve 
de  la  débauche  d’une  veuve  Royer,  pendant 
l'année  du  deuil , à laquelle  les  héritiers  avaient 
été  admis , ladite  veuve  Royer  fut  privée  de  son 
douaire. 

Il  suffit  même , pour  la  privation  du  douaire , 
que  la  veuve  soit  convaincue  d'une  simple  for- 
uication  dans  l'an  du  deuil.  C'est  ce  qui  résulte 
de  ce  qui  est  rapporté  au  Journal  des  Audiences , 
lie.  5,  chap.  26.  La  veuve,  dans  l’an  du  deuil 
de  son  premier  mari , après  des  fiançailles  arec 
un  homme  qu’elle  avait  été  obligée  de  faire 
venir  chez  elle  pour  conduire  son  labour,  avait 
eu  habitude  avec  cet  homme  son  fiancé,  qu'elle 
avait  épousé  depuis  : elle  avait  été  pour  celu 
privée  de  son  douaire  par  le  premier  juge.  Le 
journaliste  rapporte  que  M.  l'avocat- général , sur 
les  conclusions  duquel  la  sentence  fut  infirmée, 
et  la  veuve  déchargée  de  la  peine , ne  s'y  déter- 
mina que  par  la  réunion  de  toutes  les  circon- 
stances de  fait,  qui  tendaient  à l'excuser,  et  à la 
charge  que  l'arrêt  ne  pourrait  tirer  à consé- 
quence. 

Dumoulin,  in  Cons.  Par.  § 30,  ».  143,  en 
fait  une  maxime  : Mulier  si  infra  annum  lue - 
tûs  commiserit  stuprutn , perdit  donata  et 
relicta;  et  hoc  Vianet  in  viridi  observantid. 

260.  Il  y a des  arrêts,  qui  ont  prononcé  la 
peine  de  privation  de  douaire  contre  des  femmes 
convaincues  du  crime  de  supposition  de  part. 
Dufrêne , au  Journal  des  Audiences , en  rapporte 
un  du  6 juin  1636,  qui  est  aussi  rapporté  par 
Rcnusson. 

26 1 . 1 1 y en  a qui  on  t prononcé  cette  peine  contre 
des  femmes  , pour  n’avoir  pas  poursuivi  la  ven- 
geance de  la  mort  de  leur  mari.  Je  ne  crois  pas 
que  ces  arrêts  doivent  étcu  suivis  : ils  ont  été 
rendus  par  une  mauvaise!  application  des  prin- 
cipes du  droit  romain.  Chez  les  Romains , il  n'y 
avait  pas  de  magistrats  chargés  de  la  vengeance 
publique  ; les  proches  du  défunt  étaient  parti- 
culièrement chargés  do  la  poursuite  de  la  ven- 
geance de  sa  mort  : c'était  un  devoir  de  piété , 
auquel  ils  ne  pouvaient  manquer  sans  crime,  et 
sans  encourir  la  peine  de  la  privation  de  sa  suc- 
cession^ et  tout  ce  qu'ils  tenaient  de  lui.  Niais 
parmi  nous,  il  y a dans  chaque  juridiction  un 
magistrat  qui  est  seul  chargé  do  la  vengeance 
publique.  La  veuve  et  les  héritiers  du  défunt  ne 
donnent  la  plainte  contre  l'homicide,  que  pour 
la  réparation  civile  du  tort  que  leur  a causé  la 
mort  du  défunt  ; ils  n'ont  pas  droit  de  conclure 
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à la  peine  publique.  Ou  ne  peut  donc  point  les 
punir  pour  n'avoir  pas  poursuivi  la  vengeance 
de  la  mort  du  défunt , puisque  ce  ne  sont  point 
eux  qui  en  sont  chargés. 

262.  Il  y a une  cause  de  privation  du  douaire , 
qui  est  particulière  à la  coutume  de  Bretagne; 
elle  dit  en  l'article  354  : « Femme  veuve  qui  se 
» remarie  à son  domestique  ordinaire , perd  son 
• douaire.  » 

Ailleurs,  la  veuve,  qui  se  remarie  , soit  à son 
domestique,  soit  à quelque  autre  homme  indigne 
de  sa  condition , est  seulement  sujette  aux  peines 
contenues  dans  l'ordonnance  de  Blois , art.  182 , 
que  nous  avons  rapportée  en  notre  Traité  tlu 
Mariage. 

263.  Dans  quelques  Coutumes  , c'est  cause  de 
privation  de  douaire  lorsque  la  douairière  mésuse 
des  héritages  qui  composent  son  douaire , ou  de 
partie  d'iceux,  y faisant  des  dégradations  consi- 
dérables. La  douairière,  dans  ces  Coutumes,  est 
donc,  en  ce  cas,  non  seulement  tenue  des  dom- 
mages  et  intérêts  résu I tans  desdites  dégradations  ; 
elle  est  en  outre  punie  par  la  peine  de  la  pri- 
vdtion  du  douaire  que  l'héritier  peut  faire  pro- 
noncer contre  elle. 

Ces  Coutumes  se  partogent  encore  à cet  égard. 
Celle  d'Anjou,  art.  311.  veut  que  la  femme 
perde  tout  son  douaire,  lorsqu'elle  mésuse  de 
quelqu'un  des  héritages  qui  le  composent  : au 
contraire,  celle  de  Bourbonnais,  art.  264,  la 
prive  de  son  douaire  dans  l'héritage  seulement 
dans  lequel  elle  a malversé. 

La  douairière  est  pareillement  censée  mesuser, 
lorsqu'elle  vend,  comme  chose  à elle  apparte- 
nante , des  terres  qui  font  partie  de  son  douaire  ; 
et  elle  est  pareillement,  en  ce  cas.  punie  dans 
ces  Coutumes  par  la  privation  du  douaire. 

Guenois . sur  l'article  264  du  Bourbonnais, 
feuillet  619,  r°,  observe  que  la  douairière  n'est 
sujette , dans  ces  Coutumes  , à la  privation  du 
douaire  pour  les  dégradations  faites  aux  héri- 
tages sujets  au  Suaire,  que  lorsqu'elle  jouissait 
par  elle -même  de  l'héritage;  et  quelle  n'y  est 
pas  sujette,  lorsqu'elles  ont  été  faites,  sans  son 
ordre , par  un  fermier  ; et  il  cite  un  arrêt  qui  en 
a déchargé,  dans  ledit  cas,  la  douairière  dans  la 
Coutume  d'Anjou,  et  l'a  seulement  condamnée 
aux  dommages  et  intérêts. 

Cette  peine  de  la  privation  de  l'usufruit  ne  doit 
pas  avoir  lieu  dans  les  Coutumes  qui  ne  s'en  sont 
pas  expliquées  : la  douairière  peut  seulement 
être  privée  de  jouir  par  elle-même  ; et  l'héritier 
du  mari , reçu  à jouir  par  lui-même  . à la  charge 
de  compter  des  revenus  à la  douairière,  sous  la 
déduction  des  charges.  La  Coût  urne  de  Bretagne , 
art.  468,  en  a une  disposition,  qui  mérite 
d'être  étendue  aux  Coutumes  qui  ne  s'en  sont 
pas  expliquées. 


264.  Quoique  de  droit  une  femme  no  soit  pas 
privée  de  son  douaire , lorsqu'elle  convole  à un 
autre  mariage,  néanmoins  on  peut  valablement 
convenir , par  le  contrat  de  mariage  , qu'elle 
le  perdra  en  ce  cas  , ou  pour  le  tout , ou  pour 
partie. 

L'auteur  du  Traité  des  Contrats  de  Mariage 
nous  apprend  que  l'on  convient  asses  souvent 
que  la  femme  ayant  des  enfans,  sera  privée , en 
cas  de  convoi,  d'une  partie  de  son  douaire,  de 
laquelle  partie  les  enfans  entreront  en  jouissance 
du  jour  du  convoi. 

ARTICLE  II. 

Si  une  femme  peut  avoir  don  et  douaire  en 
même  tempe. 

265.  Le  douaire  étant  un  titre  lucratif,  il  est 
évident  qu'une  veuve  ne  peut  être  douairière  et 
donataire  des  mêmes  choses.  Deux  causes  lucra- 
tives ne  peuvent  pas  concourir  dans  une  même 
personne  pour  une  chose  : Duw  rauste  lucratirœ 
in  eddem  re  et  in  eâdem  pereond  concurrere 
non  poeeunt. 

C'est  pourquoi  lorsqu'une  femme  est , par  son 
contrat  de  mariage  , donataire , soit  en  propriété  , 
soit  en  usufruit,  des  biens  que  son  mari  laissera 
lors  de  son  décès  ; si  elle  accepte  1a  donation  , 
il  est  évident  qu'elle  ne  peut  plus  avoir  le  douaire 
coutumier , et  qu’il  luidevient  inutile  : car  ayant, 
par  la  donation  qui  lui  a été  faite , le  droit  de 
jouir  de  tous  les  biens  de  son  mari , elle  n'a  plus 
besoin  du  douaire  coutumier,  pour  jouir  de  la 
moitié  de  ceux  que  son  mari  avait  au  temps 
des  épousailles. 

Ce  n'est  donc  pas  sur  cet  objet  que  tombe  la 
question;  mais  lu  question  est  de  savoir  si  une 
veuve  peut  être  douairière  de  certains  biens,  et 
donataire  d'autres  biens  de  son  mari. 

Il  y a quelques  Coutumes  qui  ne  le  permettent 
pas,  telles  que  celles  de  Bretagne  . art.  208  ; d'An- 
jou, 310;  du  Maine,  313;  de  Touraine,  337. 
Mais  dans  les  autres  Coutumes , qui  ne  s'en  sont 
pas  expliquées , même  dans  la  Coutume  de  Paris . 
qui  ne  permet  pas  aux  enfans  d'être  douairiers 
et  donataires  , cette  disposition  ne  s'étend  pas  à 
la  femme;  c'est  pourquoi  rien  u'cmpéche  que , 
dans  cette  Coutume,  elle  ne  soit  douairière  de 
la  moitié  des  héritages  propres,  et  donataire  par 
don  mutuel  de  la  part  de  son  mari  duns  les  con- 
quéls  de  la  communauté. 

266.  Dans  les  Coutumes  , qui  ne  permettent  pas 
à la  femme  d'être  tout  a la  fois  douairière  et 
donataire  , la  femme , après  la  mort  de  son 
mari . a le  choix  du  douaire  ou  de  la  donation. 
Lorsqu'elle  a choisi  le  douaire,  elle  est  de  plein 
droit  déchue  de  la  donation,  et  vice  vered , si 
elle  a accepté  la  donation , elle  est  de  plein  droit 
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déchue  de  son  douaire.  Il  n'importe , à cet  égard , 
que  la  donation  faite  k la  femme  lui  ait  été  faite 
par  son  mari , par  contrat  de  mariage , ou  depuis  ; 
qu'elle  soit  simple  ou  mutuelle , entre  vils  ou 
testamentaire. 

11  n'importe  non  plus  que  ce  soit  le  mari,  qui 
ait  lui-méme  constitué  le  douaire , ou  que  ce 
soient  les  père  et  mère  du  mari  qui  l'aient  con- 
stitué à la  femme,  sur  les  biens  qu'ils  donnaient 
en  mariage  au  mari.  La  femme  ne  peut , après 
la  mort  de  son  mari , aroir  tout  à la  fois  ce  douaire , 
et  une  donation  que  lui  aurait  faite  son  mari  ; 
il  faut  qu'elle  opte  l'un  sur  l'autre.  C'est  ce  qui 
a été  observé  par  Dupincau , sur  Vari.  310  d'An- 
jou. 

267.  Ces  dispositions  sont  des  statuts  réels , 
qui,  selon  la  nature  des  statuts  réels,  n’exercent 
leur  empire  que  sur  les  biens  qui  y sont  sujets: 
mais  ils  l'exercent  même  à l'égard  des  persan» 
nés,  qui  ne  sont  pas  sujettes  par  elles-mêmes  à 
ces  Coutumes , n’y  étant  pas  domiciliées. 

Suivant  ce  principe , lorsque  les  biens  d'un 
Parisien  , sujets  au  douaire  de  sa  femme  , sont 
situés  sous  la  Coutume  du  Maine , et  que  ceux  , 
qu'il  a donnés  à sa  femme,  y sont  pareillement 
situés , la  veuve  ne  pourra  pas  avoir  tout  à la 
fois  le  don  et  le  douaire;  mais  elle  sera  tenue 
d'opter  l'un  ou  l'autre,  suivant  que  le  prescrit 
la  Coutume  du  Maine,  sous  laquelle  sont  situés 
les  biens  , quoique  la  Coutume  de  Paris , à la- 
quelle sa  personne  est  soumise,  n'ait  pas  une 
pareille  disposition. 

Vice  vertd,  la  veuve  d'un  Manceau  , quoique 
soumise  par  sa  personne  à une  Coutume  qui  ne 
permet  pas  d'avoir  don  et  douaire,  pourra  néan- 
moins avoir  l'un  et  l'autre , si  les  biens  sont  situés 


sous  une  Coutume  qui  n'a  pas  une  pareille  dis- 
position. 

Dupineau , sur  Y art  ici*  310  d'Anjou,  et  les 
commentateurs  de  la  Coutume  du  Maine,  obser- 
vent que  cette  incompatibilité  du  don  et  du 
douaire  a lieu , quoique  les  biens  sujets  au 
douaire,  et  les  biens  compris  en  la  donation, 
soient  situés  sous  différentes  Coutumes,  qui  ont 
l'une  et  l'autre  une  semblable  disposition  sur 
l'incompatibilité  du  don  et  du  douuire  : c'est 
pourquoi,  si  les  biens  sujets  au  duuaire  sont  situés 
sous  la  Coutume  d'Anjou,  et  ceux  compris  en  la 
donation,  sous  celle  du  Maine,  la  femme  ne 
pourra  avoir  le  douaire  et  la  donation  ; elle  sera 
tenue  d'opter. 

Mais  elle  pourra  être  douairière  de  biens  d’An- 
jou , et  donataire  de  biens  situés  à Paris , la  Cou  * 
tuine  de  Paris  n'ayant  pas  admis  l'incompatibilité 
du  don  et  du  douaire  à l'égard  de  la  femme  ; et 
vice  rerxà , si  tous  les  biens  sujets  au  douaire 
sont  situés  à Paris,  et  qu'il  n'y  en  ait  aucuns  en 
Anjou , elle  pourra  être  douairière  des  biens  de 
Paris,  et  donataire  des  biens  d'Anjou. 

268.  Lorsque  le  douaire  est  un  douaire  con- 
ventionnel, qui  consiste  dans  la  rente  viagère 
d’une  certaine  somme  d'argent  ; ce  douaire  étant 
à prendre  sur  tous  les  biens  du  mari , si  le  mari , 
quoique  domicilié  sous  la  Coutume  de  Paris , a 
dans  sa  succession  quelques  biens  situés  en  An- 
jou, ou  sous  quelque  autre  Coutume  d'incom- 
patibilité de  don  et  de  douaire;  le  douaire,  qui 
est  à prendre  sur  tous  les  biens , étant  à prendre 
en  partie  sur  ceux  d'Anjou,  la  douairière  ne 
pourra  être  donataire  d'aucuns  biens  situés  en 
Anjou,  cette  Coutume  ne  permettant  pas  à U 
veuve  d’y  avoir  don  et  douaire. 


CHAPITRE  VII. 

Du  droit  qu’ont  f héritier  du  mari , ou  tes  successeurs  à la  propriété  des 
héritages  sujets  au  douaire,  de  rentrer  en  jouissance  desdits  héritages , 
après  r extinction  de  r usufruit  de  la  douairière,  et  des  obligations  res- 
pectives des  héritiers  du  mari,  et  de  la  douairière,  auxquelles  celte  rentrée 
donne  ouverture. 


Nous  ▼errons,  1»  comment  s'exerce  ce  droit. 
2®  Nous  traiterons  de  l'obligation , en  laquelle 
est  l'héritier  (ou  ses  successeurs)  de  souffrir  les 
héritiers  de  la  douairière  enlever  et  emporter  les 
meubles  qu'elle  avait  dans  les  héritages  sujets 
au  douaire;  3°  du  remboursement  des  frais  faits 
par  la  douairière  pour  faire  venir  les  fruits  qui  se 
Tome  III. 


sont  trouvés  pendans  par  les  racines  lors  de  l'ex- 
tinction du  douaire,  et  qui  doivent  être  recueillis 
par  l’héritier  du  mari  ou  ses  successeurs  ; 4°  des 
autres  impenses  faites  par  ta  douairière  sur  les 
héritages  dont  elle  jouissait;  5®  de  l’obligation, 
en  laquelle  sont  les  héritiers  de  la  douairière , de 
faire  les  réparations  qui  se  sont  trouvées  à faire 
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au  temps  du  décès  de  U douairière  ; 6°  des  dom- 
mages et  intérêts  dont  ils  sont  tenus,  résultans, 
soit  des  dégradai  ions , soit  de  ce  que  la  douairière 
a laissé  perdre,  par  sa  faute,  des  biens  qui  lui 
avaient  été  délivrés;  7°  de  l'obligation  desdits 
heritiers  par  rapport  aux  fruits  et  aux  intérêts. 

5 I.  COMMENT  S'EXERCE  LE  DROIT  QOONT  L'HERITIER 
DO  MARI  OU  SES  SUCCESSEURS  A LA  ERoRRIÉTÉ  DES 
HÉRITAGES  SUJETS  AO  DOUAIRE,  DE  RENTRER  EN 
LA  JOUISSANCE  DESDITS  HERITAGES  A LA  MORT  DE 
LA  DOUAIRIÈRE. 

260.  Aussitôt  que  l'usufruit  de  la  douairière 
est  éteint  par  sa  mort,  ou  autrement,  l'héritier 
du  mari,  ou  ses  successeurs  a la  propriété  des 
héritages  dont  la  douairière  jouissait  eu  usufruit, 
rentrent  de  plein  droit  dans  la  jouissance  desdits 
héritages , qui  n'avait  été  séparée  de  la  propriété 
desdits  héritages,  que  pour  le  temps  que  le  droit 
de  l'usufruit  devait  durer  dans  la  personne  de  la 
douairière. 

Ils  n'ont  donc  pas  besoin  de  donner  aucune 
demande  contre  les  héritiers  de  la  douairière 
pour  rentrer  dans  cette  jouissance  ; il  leur  suffit 
de  faire  une  simple  sommation  auxdits  héritiers 
de  la  douait  ière,  de  leur  laisser  la  libre  jouissance 
des  héritages  dont  joutssuit  la  douairière;  d'en 
déloger  tous  les  meubles  qu'ils  peuvent  y avoir, 
et  d’en  remettre  les  clefs  après  qu'ils  auront  dé- 
logé. 

On  doit  donner  aux  héritiers  de  la  douairière 
le  délai  nécessaire  pour  ce  délogement , lequel 
délai  s'estime  arbitrio  judicit. 

Si.  après  le  délai  expiré,  les  héritiers  de  la 
douairière  étaient  en  demeure  de  satisfaire  à la 
sommation, l'héritier dumari,  ou  ses  successeurs 
à la  propriété  de  l’héritage,  seraient  bien  fondés 
à assigner  les  héritiers  de  lu  douairière,  pour 
voir  dire  qu'ils  seront  tenus  de  déloger  dans  le 
délai  qui  leur  serait  prescrit  par  la  sentence  ; et 
que,  faute  par  eux  de  l'avoir  fait,  ledit  temps 
passé,  sans  qu'il  fût  besoin  d'autre  jugement , 
il  serait  permis  aux  demandeurs  de  faire  mettre 
les  meubles  hors  de  la  maison. 

270.  Lorsque  les  héritages  sujets  au  douaire 
Retrouvent,  lors  de  la  mort  de  la  douairière, 
loués  ou  affermés , l'héritier  du  mari  doit  laisser 
jouir  les  locataires  ou  fermiers  pendant  l'année 
courante , qui  était  commencée , et  se  contenter, 
à cet  égard,  pour  cette  année,  des  fermes  et 
loyers  : mais  il  n'est  pas  obligé  d'entretenir  les 
baux  pour  le  surplus  du  temps  qui  en  restait  à 
courir;  les  locataires  et  fermiers  n'ont  même,  à 
cet  égard  , aucun  recours  de  garantie  contre  les 
héritiers  de  la  douairière,  lorsqu'elle  leur  a fait 
les  baux  en  sa  qualité  de  douairière  ; mais  si  elle 
les  leur  avait  faits  en  son  propre  nom,  en  leur 
dissimulant  qa'clle  n'était  qu'usufruitière  , ils 


auraient  un  recours  de  garantie  contre  ses  héri- 
tiers. 

S II.  DE  L'OBLIGATION  EN  LAQUELLE  SONT  L'HÉRITIER 
DU  MARI,  OO  SES  SUCCESSEURS  A LA  RRORRIÉTÉ 
DES  HERITAGES  , DE  DONNER  LE  TEMPS  A CEUX  SE 
LA  DOUAIRIÈRE  D'EMPORTER  LES  MEUBLES  QU'lLS 
Y ONT. 

271.  L'héritier  du  mari,  ou  ses  successeurs, 
qui  rentrent,  après  la  mort  de  la  douairière, 
dans  la  jouissance  des  héritages  dont  elle  jouis- 
sait , sont  obligés  de  donner  le  temps  aux  héritiers 
de  la  douairière,  de  déloger,  et  d’emporter  tous 
les  meubles  qu'ils  y ont. 

1°  Il  n'est  pas  douteux  qu’il  doit  être  permis 
aux  héritiers  de  la  douairière  d'emporter  tous 
les  meubles  dépendans  de  sa  succession,  qui 
servaient  à meubler  le  château  ou  la  maison 
dont  jouissait  la  douairière,  et  qu'elle  occupait 
par  elle-même. 

2°  Il  leur  doit  être  permis  d’emporter  toutes 
les  choses , que  la  douairière  a apportées  dans 
la  muison  dont  elle  jouissait,  quand  même  ces 
choses  y seraient  attachées  à fer  et  à clous,  de 
manière  qu'elles  eussent  été  censées  faire  partie 
de  la  maison  , si  elles  y eussent  été  nwies  par  un 
propriétaire  : car  c'est  un  principe  que  nous 
avons  déjà  établi  dons  notre  Traité  de  la  Com- 
munauté f n.  36,  que  ces  choses,  lorsqu'elles 
ont  été  placées  dans  une  maison  par  un  usufrui- 
tier , ne  sont  pas  censées  y avoir  été  placées  pour 
perpétuello  demeure,  ni  par  conséquent  faire 
partie  de  la  maison;  mais  ce  sont  de  simples 
meubles  que  les  héritiers  de  la  douairière  peuvent 
par  conséquent  détacher  et  emporter. 

Pourvu  néanmoins  que  cela  se  puisse  faire  sans 
détérioration  , et  à la  charge  , par  lesdits  héri- 
tiers, de  rétablir  les  choses  dans  l'état  où  elles 
étaient,  lorsque  la  douairière  est  entrée  en  jouis- 
sance. 

Par  exemple,  si  la  douairière  a mis  aux  che- 
minées des  maisons  dont  elle  jouissait , des  cham- 
branles de  marbre,  à la  place  des  chambranles 
de  bois  qui  y étaient  ; si  elle  y a mis  des  parquets , 
des  boiseries  , des  alcôves , des  croisées  à la  mode 
a la  place  d'anciennes  croisées  qui  yétaient,  etc. , 
on  doit  permettre  à l'héritier  de  la  douairière 
de  détacher  et  d’enlever  toutes  ces  choses  en 
replaçant  les  anciennes  croisées  et  les  anciens 
chambranles,  et  en  rétablissant  tout  dans  l'an- 
cien état;  à moins  que  le  propriétaire  de  la 
maison  n'offrit  d'en  rembourser  le  prix. 

3°  Les  bestiaux , qui  étaient  dans  les  héritsiges, 
lorsque  la  douairière  est  entrée  en  jouissance, 
et  dont  elle  a payé  le  prix  aux  héritiers  du  mari, 
et  ceux  qu'elle  y a mis  depuis  , sont  des  meubles 
dépendans  de  sa  succession  ; et  il  doit  être  permis 
à ses  héritiers  de  les  emmener;  à moins  que  le 
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propriétaire  n'offrit  de  leur  en  payer  le  prix, 
suivant  l'estimation  qui  en  sera  faite  par  experts. 

272.  Cette  règle,  que  les  héritiers  de  la  douai- 
rière peuvent  emporter  toutes  les  chose»  que  la 
douairière  a mises  dans  les  héritages  dont  elle 
avait  la  jouissance,  souffre  exception  , à l'égard 
de  celles  qu'elle  était  obligée  d'y  mettre  comme 
nécessaires  pour  l'entretien  desdits  héritages; 
cet  entretien  étant  une  charge  de  l'usufruit  de  la 
douairière.  On  peut  apporter  pour  exemple  les 
échalas  qu'elle  a mis  dans  les  vignes,  les  fumiers 
qu'elle  a mis  dans  les  terres,  un  pavé  neuf, 
qu'elle  a mis  dans  une  chambre  à la  place  d'un 
vieux  qui  était  usé.  Toutes  ces  choses,  et  autres 
semblables , sont  censées  faire  partie  de  l'héri- 
tage, et  ne  peuvent  être  emportées  par  les  héri- 
tiers de  la  douairière. 

$ Ht.  de  l'obligation  i>e  rembourser  les  frais 

FAITS  PAR  LA  DOUAIRIÈRE  POUR  FAIRE  VENIR  LES 

FRUITS  QUI  ÉTAIENT  PENDANS  LORS  DE  SA  MOhT. 

273.  Le  propriétaire  des  héritages  sujets  au 
douaire,  rentrant  de  plein  droit , à la  mort  de  la 
douairière,  en  la  jouissance  desdits  héritages,  et 
devant  en  conséquence  recueillir  les  fruits  qui  se 
sont  trouvés  pendans,  lors  de  sa  mort,  sur  les- 
dits  héritages , il  est  obligé  de  rembourser  aux 
héritiers  de  la  douairière  les  frais  de  labours , 
semences,  et  autre» , qu'elle  a faits  pour  les  faire 
venir;  car  ces  frais  sont  une  charge  des  fruits, 
et  doivent  par  conséquent  être  portés  par  le  pro- 
priétaire qui  les  recueille. 

Il  n'y  est  pas,  à la  vérité,  obligé  obligatione 
negotiorum  geatorum  directd:car  la  douairière, 
qui  ne  savait  pas  devoir  mourir  avant  la  récolte, 
comptait,  en  faisant  ces  frais,  faire  sa  propre 
affaire,  et  non  celle  du  propriétaire,  et  n'avait 
pas  par  conséquent  intention  de  l’obliger  envers 
elle,  ou  so  succession,  au  remboursement  de 
ces  frais.  Mais  s'il  n'y  est  pas  obligé  obligatione 
negotiorum  gcalorum  direcfd  f et  aecnndùm 
aubtili totem  jurin } il  y est  obligé  aecundùm  æqui- 
tatem , utili  obligntione  negotiorum  geatorum  ; 
parce  que,  quoique  la  douairière,  en  faisant  ces 
frais,  crût  faire  sa  propre  affaire,  elle  o effecti- 
vement fait  l'affaire  du  propriétaire  de  l'héritage, 
et  l'équité  ne  permet  pas  qu'il  profite  des  fruits 
aux  dépens  de  la  douairière,  qui  a fait  les  frais 
pour  les  faire  venir. 

Wot  re  décision  est  conforme  à celle  d'Africanus , 
qui  décide  en  termes  formels . en  la  loi  fin.  ff.  de 
neg.  ge$t.f  que  Danda  est  negotiorum  geatorum 
actiof  ai  negotiutn  quod  tuum  caae  exiatitnarea f 
quùm  me u m easet , geaaiaaea. 

La  coutume  de  Paris  a suivi  cette  décision, 
art.  231,  en  obligeant  le  conjoint,  qui  recueille 
les  fruits  qui  se  sont  trouvés  pendans  sur  son 
héritage  propre,  lors  de  la  dissolution  de  coin- 
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vnunauté,  à rembourser  la  communauté  des 
frais  qu'elle  a faits  pour  les  faire  venir,  pendant 
qu'elle  avait  la  jouissance  de  l'héritage. 

On  nous  opposera  peut-être  que  nous  avons 
décidé  aupràj  n.  201,  que  la  douairière,  qui 
recueille  les  fruits,  qui  se  sont  trouvés  pendans 
lorsqu'ellecst  entrée  en  jouissance  de  son  douaire, 
n'est  pas  obligée  à rembourser  à l'héritier  de  son 
mari  les  frais  que  son  mari  a faits  pour  les  faire 
venir.  La  réponse  à cette  objection  est,  que  la 
loi,  ou  la  convention,  qui  accorde  à la  femme 
l'usufruit  des  héritages  sujets  au  douaire,  lui 
accorde  l'usufruit  de  ces  héritages,  en  l'état  qu'ils 
se  trouveront  lors  de  l’ouverture  du  douaire  : les 
frais  faits  pour  les  mettre  en  cet  état  font  par 
conséquent  partie  de  ce  qui  lui  a été  donné  ; elle 
n’en  doit  donc  pas  le  remboursement.  Il  n'en  est 
pas  de  meme  de  ceux,  que  la  douairière  a faits 
pour  faire  venir  les  fruits  qui  se  sont  trouvés 
pendans  lors  de  sa  mort,  et  qui  doivent  être 
recueillis  par  le  propriétaire  de  l'héritage;  la 
douairière  n'ayant  jamais  fait  ni  entendu  faire 
aucune  donation  à ce  propriétaire. 

274.  Rcnusson,  Traité  du  Douaire , chap.  14, 
»».  40,  prétend  que  l'héritier  du  mari,  qui  re- 
cueille les  fruits  qui  se  sont  trouvés  pendans  à la 
mort  de  la  douairière , peut  opposer,  en  compen- 
sation des  frais  que  la  douairière  a faits  pour  les 
faire  venir,  ceux  que  le  mari  a faits  pour  faire 
venir  ceux  qui  sc  sont  trouvés  pendans  lors  de 
l'ouverture  du  douaire,  et  qui  ont  été  recueillis 
par  la  douairière.  Cette  décision  est  une  suite  de 
l'opinion,  en  laquelle  est  cet  auteur,  que  la 
douairière  devait  le  remboursement  de  ces  frais  ; 
niais  ayant  établi  qu'elle  ne  le  devait  pas,  c'est 
une  conséquence  que  l'héritier  du  mari  ne  peut 
les  opposer  en  compensation  de  ceux  dont  il  doit 
le  remboursement  aux  héritiers  de  la  douairière. 

275.  Le  propriétaire  de  l’héritage  serait-il  reçu 
à offrir  aux  héritiers  de  la  douairière  de  leur 
abandonner  la  récolte  des  fruits  qui  se  sont  trou- 
vés pendans  à la  mort  de  la  douairière,  pour  se 
décharger  envers  eux  du  remboursement  des  frais 
faits  par  la  douairière  pour  les  faire  venir?  La 
raison  de  douter  se  tire  de  ce  principe , que  lors- 
qu'on est  tenu  d'une  charge  à cause  d’une  cer- 
taine chose,  on  peut  s’en  décharger  en  aban- 
donnant la  chose.  Par  exemple,  uu  voisin,  qui 
est  obligé  de  contribuer  aux  reparutions  d'un 
puits  commun  , peut  se  décharger  de  cette  obli- 
gation en  abandonnant  la  part  qu'il  a au  puits. 
La  réponse  est , que  le  propriétaire  devrait  être 
effectivement  déchargé  de  ce  remboursement  des 
frais  faits  pour  faire  venir  les  fruits  qui  sc  sont 
trouvés  pendans  à la  mort  de  la  douairière,  s’il 
n'en  était  tenu  qu'à  cause  desdits  fruits;  mais  il 
est  tenu  du  remboursement  de  ces  frais  encore 
par  une  autre  raison,  qui  est  que  ces  frais,  que 
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la  douairière  a faits,  étaient  une  impense  qui 
était  absolument  nécessaire,  et  que  le  proprié- 
taire eût  été  obligé  de  faire  lui-même,  si  elle 
n'eut  pas  été  faite  par  la  douairière,  et  qu'elle 
fût  morte  avant  que  de  la  faire.  Le  propriétaire 
de  l'héritage  profite  donc , en  ce  cas,  de  la  somme 
entière,  que  la  douairière  a déboursée  pour  cette 
impense,  puisque  la  douairière,  en  faisant  cette 
impense  , a épargné  au  propriétaire  de  l'héritage 
la  même  somme  qu'il  eut  été  obligé  de  débour- 
ser, s'il  lui  eût  fallu  faire  lui-méme  cette  impense. 
Ce  propriétaire  de  l'héritage  est  donc  hactenùs 
locupletior  quatenùs  propria  pecunia  pepercit; 
et  il  est  en  conséquence  précisément  obligé  au 
remboursement  de  ces  frais,  sons  pouvoir  s'en 
décharger  en  offrant  d'abandonner  la  récolte  des 
fruits. 

276.  Quelques  Coutumes,  comme  Blois,  ar- 
ticle 184,  laissant  à la  communauté  les  fruits, 
qui , lors  de  la  dissolution  de  la  communauté, 
se  trouvent  pendans  sur  les  héritages  propres  des 
conjoints  pour  les  frais  que  la  communauté,  qui 
en  jouissait  en  usufruit , a faits  pour  les  faire  venir; 
peut-on  en  conclure  que,  suivant  l'esprit  de  ces 
Coutumes,  les  fruits,  qui  se  trouvent  pendans  à 
la  mort  de  lu  douairière , sur  les  héritages  dont 
elle  jouissait , doivent,  dans  ces  Coutumes,  être 
laissés  aux  héritiers  do  la  douairière,  pour  les 
frais  qu'elle  a faits  afin  de  les  faire  venir?  4e  ne 
le  crois  pas.  La  disposition  de  ces  Coutumes 
renferme  un  petit  avantage  qu’elles  accordent 
contre  le  droit  commun , en  faveur  de  la  com- 
munauté qui  a été  entre  les  conjoints  ; mais  c’est 
un  principe,  qu'un  avantage  accordé,  contre  le 
droit  commun,  à un  certain  genre  de  personnes, 
dans  un  certain  cas,  n'est  pas  susceptible  d'ex- 
tension à d'autres  personnes,  ni  à d'autres  cas. 

$ IV.  DES  ACTEES  OBLIGATIONS  DU  PROPRIÉTAIRE  , 

PAR  RAPPORT  AUX  AUTRES  IMPENSES  QUE  LA  DOUAI- 
RIÈRE A FAITES  DANS  LES  HÉRITAGES  DONT  ELLE 

JOUISSAIT  POUR  SON  DOUAIRE. 

277.  A l’exception  des  frais  faits  pour  faire 
venir  les  fruits  qui  se  sont  trouvés  pendans  à la 
mort  de  la  douairière,  toutes  les  autres  impenses 
d’entretien,  que  la  douairière  a faites,  étant 
une  charge  de  son  usufruit , il  ne  peut  être 
douteux  que  le  propriétaire  de  l'héritage  n'en 
peut  devoir  aucun  remboursement  aux  héritiers 
de  la  douairière. 

Il  ne  peut  aussi  être  douteux  que,  lorsque  la 
d.niainèrea  fait  elle-même  de  grosses  réparations 
nécessaires , qui  ne  proviennent  pas  de  sa  faute, 
ni  de  défaut  d'entretien,  le  propriétaire  de 
l'héritage  doit  rembourser  à la  douairière  ou  à 
ses  héritiers  ce  qu'elles  ont  coûté  ou  dû  coûter. 

La  question  ne  peut  tomber  que  sur  les 


impenses  non  nécessaires,  faites  par  la  douairière 
sans  l'ordre  du  propriétaire,  mais  qui  ont  beau- 
coup augmenté  l'héritage.  Le  propriétaire,  qui 
rentre  dans  l'héritage,  est-il  obligé  de  rembourser 
les  héritiers  de  la  douairière  , sinon  en  total , du 
moins  jusqu'à  due  concurrence  de  ce  qu'il  en 
profite,  et  de  ce  que  son  héritage  en  est  augmenté 
de  valeur?  Cette  question  se  décide  par  le 
principe  qui  est  établi  au  titre  des  Institutes  de 
rer.  diris.r  § 12.  Justinien,  après  avoir  accordé 
à celui , qui  a bâti  de  bonne  foi  sur  un  héritage 
qu'il  croyait  de  bonne  foi  lui  appartenir,  la 
répétition  des  impenses  utiles  qu'il  a faites, 
contre  le  propriétaire  de  l’béritage  qui  en  a 
profité,  la  refuse  à celui  qui  avait  connaissance 
que  l'héritage  ne  lui  appartenait  pas,  par  ce 
principe  : Nam  scient  if  dit  Justinien , alienum 
solutn  esse , pot  est  objici  culpa , quôd  adificarerit 
temerè  in  eo  solo  quod  intelligebat  alienum 
esse. 

Suivant  ce  principe,  le  droit  de  la  douairière 
étant  un  simple  droit  d’usufruit , qui  ne  lui 
donne  que  le  droit  de  jouir  des  héritages  sujets 
à son  douaire  dans  l'état  oû  ils  sont , et  qui  ne 
lui  donne  point  celui  d'y  construire  des  bâtimens, 
d'y  faire  des  plantations  et  autres  améliorations, 
de  son  autorité  privée  , sans  l'ordre  du  proprié- 
taire , la  douairière  a été  en  faute  de  faire  ces 
améliorations  sans  l'ordre  du  propriétaire;  et 
elle  ne  peut  en  conséquence,  ni  elle  ni  ses 
héritiers,  en  avoir  aucune  répétition  contre  le 
propriétaire,  qu'elle  n'a  pas  dû  constituer  dans 
des  dépenses  qu’il  ne  voulait  pas  faire. 

On  ne  peut,  en  ce  cas,  opposer  la  règle, 
Neminem  aquum  est  cum  alterius  damne 
locupletari  ; cette  règle  ne  devant  avoir  lieu, 
que  lorsque  celui , qui  a fait  les  impenses  dout 
un  autre  profite,  et  dont  il  lui  demande  le 
remboursement,  les  a faites  de  bonne  foi  : mais 
elle  n'a  pas  lieu  , lorsque  celui,  qui  les  a faites, 
est  en  faute  pour  les  avoir  faites  sans  nécessité 
sur  l'héritage  d'autrui,  qu’il  savait  être  l'héritage 
d'autrui.  Faute  d'avoir  consulté , pour  les  faire, 
le  propriétaire , qui  n’cùt  peut-être  pas  voulu 
s'engager  dans  cette  dépense,  il  n’en  doit  avoir 
aucune  répétition , et  il  doit  être  censé  avoir 
voulu,  en  les  faisant,  en  gratifier  le  propriétaire, 
donasse  ridetur. 

On  ne  doit  pas  non  plus  opposer  que , lorsque 
le  mari  a,  pendant  la  communauté,  fait,  des 
deniers  de  la  communauté , des  impenses  utiles 
sur  l'héritage  propre  de  la  feipme , quoique  sans 
son  consentement,  la  femme  doit  récompense  à 
la  communauté  de  ces  impenses , jusqu'à  con- 
currence de  ce  dont  son  héritage  a augmenté  de 
valeur,  comme  nous  l'avons  vu  en  notre  Traité 
de  la  Communauté.  La  réponse  est , que  cette 
récompense  est  fondée  sur  une  raison  particu- 
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lière  à cette  espèce,  qui  est  que  tous  avantages 
directs  ou  indirects  sont  défendus  entre  mari  et 
femme  pendant  le  mariage  ; et  que  si  la  femme 
ne  devait  pas , en  ce  cas , récompense , il  serait 
au  pouvoir  du  maridel'avantagerindirectement. 

278.  Le  propriétaire  de  l'héritage,  sur  lequel 
la  douairière  a fait  des  impenses  sans  nécessité 
et  sans  le  consulter,  n'est  pas,  à la  vérité, 
obligé  de  les  rembourser  aux  héritiers  de  la 
douairière,  quoiqu'elles  aient  augmenté  la 
valeur  de  l'héritage  sur  lequel  elles  ont  été  faites; 
mais  au  moins  ce  propriétaire  est  obligé  de 
souffrir  que  les  améliorations,  que  la  douai- 
rière a faites,  viennent  en  compensation,  jusqu'à 
due  concurrence,  avec  les  dégradations  que  ce 
propriétaire  prétendrait  avoir  été  faites  par  la 
douairière  sur  ledit  héritage;  car  un  héritage  ne 
peut  être  censé  détérioré  que  sous  la  déduction 
de  ce  dont  il  est  amélioré. 

279.  Il  reste  à observer  que,  si  le  propriétaire 
de  l'héritage  n’est  pas  obligé  envers  les  héritiers 
de  la  douairière  au  remboursement  des  amélio- 
rations faites  par  In  douairière , il  doit  au  moins 
souffrir  qu’ils  emportent  tout  ce  qui  peut  être 
détaché  et  emporté  sans  détérioration,  comme 
nous  l avons  déjà  vu. 

S V.  DE  L’OBLIGATION  DES  HERITIERS  de  Là  DOUAI- 
RIÈRE DK  FAIRE  LES  RÉPARATIONS  QUI  SE  SORT 

TROUVÉES  A TAIRE,  à LA  MORT  DE  LA  DOUAIRIERE, 

AUX  HÉRITAGES  DORT  ELLE  JOUISSAIT. 

280.  La  douairière  , en  entrant  en  jouissance 
des  héritages  dont  elle  jouit  pour  son  douaire, 
ayant,  comme  nous  l'avous  déjà  vu  auprà,  w.210, 
contracté  l'obligation  d'en  jouir  en  bon  père  de 
famille,  et  par  conséquent  de  les  entretenir  de 
réparations,  il  naît  de  cette  obligation  une  action, 
qu'a  l'héritier  du  mari  propriétaire  de  ces  héri- 
tages , contre  les  héritiers  de  la  douairière,  pour 
les  obliger  à les  faire. 

Ils  ne  sont  ordinairement  tenus  que  des 
réparations  d’entretien,  et  non  des  grosses  répa- 
rations qui  se  trouvent  à faire.  Néanmoins  si  les 
grosses  réparations  , qui  se  trouvent  à faire,  ont 
élé  occasionées  par  le  défaut  d’entretien,  et 
proviennent  par  conséquent  de  la  faute  de  la 
douairière , ils  en  seront  aussi  tenus. 

Le  propriétaire , qui  exerce  celte  action , doit, 
par  l'exploit  de  demande , donner  un  état  de 
toutes  les  réparations  qu’il  prétend  être  à faire. 
Si  les  héritiers  de  la  douairière  conviennent 
qu’elles  sont  à faire , le  juge  les  condamne  à les 
* faire  : s'ils  en  disconviennent,  il  en  ordonne  la 
visite  ; et  après  la  visite  faite  , il  les  condamne 
à faire  les  réparations  comprises  au  rapport. 
S'ils  sont  en  demeure  de  satisfaire  à ladite  sen- 
tence, le  propriétaire  en  obtient  une  seconde, 


par  laquelle  le  juge  autorise  le  propriétaire  à les 
faire  lui-même,  et  condamne  les  héritiers  à 
payer  la  somme  qu'elles  auront  coûtée. 

S VI.  DES  DOMMAGES  ET  IRTÉRÈTS  DORT  SORT  TENUS 

LES  HÉRITIERS  DE  LA  DOUAIRIÈRE,  SOIT  POUR  LES 

DÉGRADATIONS  PAR  ELLE  FAITES  DANS  LES  HÉRI- 
TAGES DONT  ELLE  JOUISSAIT.  SOIT  POUR  CE  QU'ELLE 

A LAISSÉ  PERDRE  PAR  SA  FAUTE. 

281.  La  douairière,  en  entrant  en  jouissance 
de  son  douaire , ayant , comme  nous  l'avons  déjà 
dit , contracté  l'obligation  de  jouir  en  bon  père 
de  famille  des  héritages  qui  le  composent , et  de 
conserver  tout  ce  qui  en  dépend,  les  héritiers, 
qui  succèdent  à toutes  ses  obligat  ions,  sont  tenus 
des  dommages  et  intérêts  qui  résultent  de  l'inexé- 
cution de  cette  obligation. 

C’est  pourquoi,  si  la  douairière  y a contrevenu, 
en  laissant  dégrader  les  héritages  dont  elle 
jouissait  ; putà,  si  elle  a laissé  périr  des  vignes, 
faute  d'entretien  ; si  elle  a laissé  périr  des  bois, 
faute  de  les  avoir  munis,  par  de  bonnes  clotûres, 
contre  les  bestiaux  qui  les  ont  broutés  ; si  elle  a 
abattu  des  bois  de  futaie  ou  des  arbres  fruitiers, 
ou  fait  d’autres  dégradations  , les  héritiers  de  la 
douairière  sont  tenus  des  dommages  et  intérêts 
qui  en  résultent,  tels  qu'ils  seront  exprimés  par 
des  experts  , dont  les  parties  conviendront. 

282.  Pareillement,  si  la  douairière  a laissé 
perdre  la  possession  de  quelque  terrain  dépen- 
dant d'un  héritage  dont  etle  jouissait , faute  de 
s'étre  opposée  à l’entreprise  d'un  voisin  qui  en  a 
usurpé  la  possession , et  d'avoir  averti  à temps 
le  propriétaire,  qui,  n'ayant  pas  élé  averti,  n'a  pu 
former  dans  l'année  la  complainte  pour  en  conr- 
server  la  possession,  les  héritiers  de  la  douairière 
sont  tenus  des  dommages  et  intérêts,  que  le 
proprietaire  souffre  de  la  perte  de  la  possession 
de  ce  terrain  usurpé,  à la  charge  par  le  proprié- 
taire de  leur  céder  ses  actions  au  pétitoire, 
pour,  par  eux,  si  bon  leur  semble,  les  exercer 
à leur  profit  et  à leurs  risques  contre  l'usurpateur. 
Les  héritiers  de  la  douairière  pourraient,  se 
défendre  contre  ces  dommages  et  intérêts,  s'ils 
avaient  la  preuve  à la  main,  que  le  terrain,  dont 
le  voisin  s'est  rais  en  possession  , appartient  à ce 
voisin,  et  avait  été  usurpé  par  le  mari  d.e  la 
douairière.  11  doit  dépendre  de  la  prudence  du 
juge  de  les  recevoir  à cette  preuve , à luq  uello 
il  ne  doit  les  admettre  que  lorsqu'ils  allèguent 
quelque  chose  de  clair. 

Pareillement,  si  la  douairière»  laissé  perdre, 
mon  utendo , des  droits  de  servitude,  et  a titres 
droits  dépendans  des  héritages  dontellejoui  ssait, 
ses  héritiers  sont  tenus  des  dommages  et  in  térêts 
qui  en  résultent. 

283.  Quoique  ce  ne  soit  qu'envers  l'h  éritier 
do  son  mari  que  la  douairière  ait  conlracté 
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l'obligation  de  jouir  en  bon  père  de  famille  , et 
de  conserver  les  biens  dont  elle  jouissait  pour 
son  douaire,  néanmoins  le  tiers  acquéreur,  qui 
a acquis  de  l'héritier  du  mari  l'héritage  que  la 
douairière  a dégradé,  ou  dont  elle  a laissé  perdre 
par  sa  foute  quelques  dépendances  , est  reçu  A 
demander  aux  héritiers  de  la  douairière  les 
dommages  et  intérêts  qui  en  résultent.  La  raison 
est , que  l'héritier  du  mari , en  vendant  cet 
héritage  à ce  tiers  acquéreur , est  censé  lui  avoir 
cédé  avec  l'héritage  tous  les  droits  et  actions 
qu'il  pouvait  avoir  par  rapport  à cet  héritage. 
C’est  ce  que  les  notaires  ont  coutume  de  com- 
prendre dans  leur  style , par  ces  termes , circon- 
stances et  dépendances,  noms , raisons  et 
actions,  lesquels  doivent  s’y  sous-entendre , s’ils 
y avaient  été  omis.  C’est  pourquoi  ce  tiers  acqué- 
reur doit  être  reçu,  comme  cessionnaire  et 
procurator  in  rem  suam  de  l'héritier  du  mari , 
à intenter  ces  actions  en  dommages  et  intérêts 
contre  les  héritiers  de  la  douairière. 

Il  en  est  de  même  de  tous  les  autres  tiers 
acquéreurs  , qui  ont  acquis  de  l'héritier  du  mari 
l'héritage  à titre  de  donation,  ou  à quelque  autre 
titre  que  ce  soit. 

284.  Par  la  même  raison,  si  la  douairière,  ou 
l'héritier  de  la  douairière , avait  acheté  de  l'héri- 
tier du  mari  la  propriété  de  l'héritage , dont  la 
douairière  jouissait  en  usufruit  pourson  douaire, 
l’héritier  du  mari  serait  censé  avoir  cédé  avec 
l’héritage  toutes  ses  actions  en  dommages  et 
intérêts  pour  les  susdites  choses  ; et  il  ne  serait 
plus  recevable  à les  intenter , A moins  qu’il  ne 
se  les  fût  expressément  retenues. 

285.  Lorsque  l'héritier  du  mari,  après  un 
certain  temps  de  jouissance  de  la  douairière , 
rachète  d'elle  son  usufruit  pour  une  certaine 
somme;  si , par  le  contrat , les  parties  ne  se  sont 
pas  expliquées  sur  les  réparations  qui  étaient  à 
faire  aux  héritages  dont  elle  jouissait  pour  son 
douaire , sur  les  dégradations  qu'elle  y avait 
faites,  et  sur  ce  qu'elle  a perdu  par  sa  faute, 
l'héritier  du  mari  conserve-t-il  ces  actions 
contre  la  douairière  et  les  héritiers  de  la  douai- 
rière, pour  raison  de  toutes  les  susdites  choses? 
Je  pense  qu’il  les  conserve  ; car  personne  ne 
doit  être  facilement  présumé  renoncer  à ses 
droits  : le  rachat,  que  l'héritier  du  mari  fait  do 
l'usufruit  de  la  douairière,  ne  contient  rien 
qui  renferme  uue  l'émisé  des  actions  qu'il  a 
contre  elle. 

Mais  si  la  douairière  avait , par  libéralité , fait 
une  remise  gratuite  de  son  usufruit  à l'héritier 
du  mari,  qui  aurait  accepté  ladite  remise,  cet 
héritier  aurait  mauvaise  grâce,  et  ne  devrait  pas 
être  reçu  à poursuivre  la  douairière  pour  les 
réparations  qui  sont  à faire  aux  héritages  dont 
la  douairière  a joui , et  pour  les  dommages  et 


intérêts  résultans  des  dégradations  faites  par  la 
douairière , et  de  ce  qu’elle  a laissé  perdre. 

$ VU.  DE  L'OBLIGATION  DES  HÉRITIERS  DE  LA  DOUAI- 
RIÈRE, PAR  RAPPORT  AUX  FRUITS  ET  AUX  INTÉRÊTS. 

286.  L'héritier  du  mari,  ou  ses  successeurs  à 
la  propriété  des  héritages  et  autres  droits  immo- 
biliers , dont  la  veuve  avait  la  jouissance  pour 
son  douaire  , rentrant  de  plein  droit  dans  cette 
jouissance  à l'instant  de  la  mort  de  la  douairière, 
les  héritiers  de  la  douairière  n’ont  ni  titre  ni 
qualité  pour  percevoir  aucuns  fruits  desdits 
héritages,  qui  naîtront  ou  seront  à percevoir 
après  la  mort  de  la  douairière  : c'est  pourquoi, 
s'ils  en  ont  perçu  quelques  uns,  il  n'est  pas 
douteux  qu’ils  doivent  les  restituer  au  proprié- 
taire de  l'héritage. 

Ils  peuvent  néanmoins  recevoir  les  fermes  et 
loyers  des  héritages,  et  les  arrérages  des  rentes 
dont  la  douairière  jouissait,  qui  sont  nés  et  dus 
du  vivant  de  la  douairière , et  lui  ont  été  par 
conséquent  acquis , quoique  les  termes  de  paie- 
ment ne  soient  échus  que  depuis  sa  mort.  Voyei 
supra  f n.  204. 

287.  Il  y a un  cas , auquel  les  héritiers  de  la 
douairière  sont  tenus  de  faire  raison  au  proprié- 
taire de  l'héritage  de  certains  fruits  recueillis  par 
la  douairière  elle-même;  c’est  le  cas  auquel  la 
douairière  les  aurait  recqpillis,  et  serait  morte 
avant  le  temps  qu’ils  eussent  dû  être  recueillis. 

Par  exemple,  si  une  douairière  jouissait  en 
usufruit  pour  son  douaire,  de  quelque  héritage 
dont  dépendent  des  bois  taillis,  et  que  l'usage 
du  pays  fût  de  ne  couper  les  bois  taillis  qu'à 
l'âge  de  douze  ans  au  plus  tôt;  la  douairière  les 
ayant  coupés  à l'âge  de  dix  ans  , et  étant  morte 
avant  le  temps  auquel  ils  auraient  dû  être  coupés, 
les  héritiers  de  la  douairière  doivent  rapporter 
au  propriétaire  le  prix  de  celte  coupe  ; car  un 
usufruitier  devant  jouir  en  bon  père  de  famille, 
et  par  conséquent  conformément  à l'usage  du 
pays , la  douairière  n'a  pu , en  avançant  le  temps 
do  la  coupe , contre  l'usage  du  pays , priver  le 
propriétaire  de  l'héritage  d'une  coupe  qui  lui 
aurait  appartenu,  si  elle  eût  été  faite  en  son 
temps. 

Pareillement , si  la  douairière,  s’étant  trouvée 
dangereusement  malade  vers  le  temps  des  ven- 
danges, eût  sur  un  héritage  dont  elle  jouissait 
pour  son  douaire,  fait  vendanger  des  raisins 
qui  n'étaient  pas  suffisamment  mûrs,  la  douai- 
rière étant  morte  peu  après , avant  que  la 
vendange  fût  ouverte  dans  le  quartier , le  pro- 
priétaire de  l'héritage  est  bien  fondé  à demander 
aux  héritiers  de  la  douairière  le  prix  de  la  récolte, 
qui  eût  dû  lui  appartenir , si  elle  eût  été  faite 
en  son  temps. 
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Les  héritiers  no  seraient  pas  reçus  à lui  offrir 
la  récolte  qui  a été  faite  par  la  douairière;  car 
il  ne  serait  pas  indemne , si  on  lui  donnait  de 
mauvais  vin  vert  à la  place  de  bon  vin  qu'il  eût 
recueilli , si  la  vendange  avait  été  faite  en  son 
temps. 

288.  Lorsque  le  douaire  consistait  en  une 


somme  d'argent,  dont  la  douairière  jouissait  pour 
son  douaire,  l'héritier  du  mari , à U mort  de  la 
douairière,  n'a  contre  les  héritiers  de  la  douai- 
rière qu'une  simple  créance  pour  la  restitution 
de  cette  somme;  dont  les  héritiers  ne  doivent 
les  intérêts  que  du  jour  de  la  demande  judi- 
ciaire. 


SECONDE  PARTIE. 


Du  douaire  des  enfans. 


289.  La  plus  grande  partie  des  Coutumes 
n'accordent  le  douaire  qu'à  la  femme.  Quelques 
Coutumes  l'accordent  aussi  aux  enfans  ; celle 
de  Paris  est  de  ce  nombre. 

Parmi  les  Coutumes , qui  accordent  le  douaire 
aux  enfans,  il  y en  a qui  ne  font,  à cet  égard, 
aucune  distinction  entre  les  personnes  uobles  et 
les  non  nobles,  entre  les  biens  nobles  et  les 
biens  roturiers,  ni  entre  le  douaire  coutumier 
et  le  conventionnel.  Celle  de  Paris  est  de  ce 
nombre. 

290.  Il  y en  a plusieurs , qui  n'accordent  le 
douaire  aux  enfans  qu  'entre  noble».  De  ce  nombre 
sont  celles  d'Êtampes,  Château-neuf,  Chartres 
et  Dunois. 

IJ  faut,  dans  ces  Coutumes,  pour  que  lesenfans 
aient  droit  de  douaire,  que  leur  père  ait  été  noble 
dès  le  temps  qu'il  a contracté  mariage.  S'il  n’est 
devenu  noble  que  depuis  son  mariage,  ses  enfans 
n'auront  pas  droit  de  douaire;  car  c'est  par  le 
mariage,  que  se  contracte  l'obligation  du  douaire , 
soit  envers  la  femme,  soit  envers  les  enfans. 
Donc  , si  le  père  n ‘était  pas  alors  noble,  l'obli- 
gation du  douaire  n'a  pas  été  contractée;  et 
quoique  le  père  soit  depuis  devenu  noble,  les 
enfans  ne  peuvent  le  prétendre. 

Pour  qu'il  y ait  lieu  , dans  ces  Coutumes,  au 
douaire  des  enfans,  il  faut  aussi  que  U noblesse 
de  l'homme  qui  se  marie  soit  une  noblesse 
transmissible.  Ces  termes,  entre  noble» , qui 


sont  au  pluriel,  font  entendre  que  ce  n'est  pas 
dans  le  père  seul  que  la  noblesse  est  requise,  et 
qu'elle  l'est  pareillement  dans  les  enfans.  C'est 
même  principalement  dans  les  enfans;  car  le 
douaire  étant  établi  pour  eux,  c'est  principale- 
ment dans  leurs  personnes  qu'on  doit  considérer 
la  qualité  requise  pour  qu'il  y ait  lieu  à ce 
douaire. 

291.  La  Coutume  de  Clermont,  art.  160,  a 
fait  uno  distinction  à l'égard  du  douaire  des 
enfans,  entre  les  fiefs  et  les  héritages  roturiers; 
elle  accorde  aux  enfans  le  douaire  dans  ceux-ci , 
et  le  leur  refuse  dans  les  fiefs. 

Celle  de  Dunois,  art.  70,  fait  une  autre  distinc- 
tion entre  le  dounire  conventionnel  et  le  cou- 
tumier : elle  accorde  aux  enfans  la  propriété  du 
douaire  conventionnel  qu'un  homme  noble  a 
assigné  h sa  femme  ; elle  se  tait  sur  le  coutumier  : 
d'où  l'on  doit  conclure  qu'elle  n'accorde  pas  aux 
enfans  la  propiété  de  celui-ci , suivant  la  maxime, 
Qui  dicit  de  uno,  negat  de  altero. 

Nous  partagerons  celte  partie  en  quatre  cha- 
pitres. Nous  verrons,  dans  le  premier,  ce  que 
c'est  que  le  douaire  des  enfans;  et  en  quoi  il 
consiste  : dans  le  second,  nous  verrons  quand  il 
se  contracte  ; quand  il  est  ouvert , et  quelles  sont 
les  actions  qui  en  naissent  : dans  un  troisième,  à 
quels  enfans  il  est  du  ; et  sous  quelles  conditions  : 
dans  le  quatrième,  comment  il  se  portage;  et 
quels  enfans  y ont  part. 
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TRAITÉ  DU  DOUAIRE. 


CHAPITRE  PREMIER. 


Ce  que  c’ett  que  le  douaire  det  enfant;  en  quoi  il  contitle;  et  quelle 

etl  ta  nature. 


292.  Le  douaire  desenfans  est  un  certain  fonds, 
soit  en  héritages  ou  rentes,  soit  en  argent,  que 
la  loi  municipale  ou  la  convention  du  contrat 
de  mariage  charge  l'hdmme , qui  se  marie , de 
laisser,  après  sa  mort,  aux  enfans  qui  naîtront 
du  mariage , à la  charge  d‘en  laisser  jouir  la 
mère  pendant  sa  vie. 

Dans  la  Coutume  de  Paris  , et  dans  les  autres 
Coutumes  qui  accordent  un  douaire  aux  enfans 
( sauf  dans  celle  de  Normandie , où  le  tiers  cou- 
tumier des  enfans  ne  se  règle  pas  par  le  douaire 
de  leur  mère  ),  le  douaire  des  enfans  consiste 
dans  la  propriété  des  mêmes  choses , dont  la  loi , 
ou  la  convention  , a assigné  l'usufruit  à la  femme 
pour  le  sien. 

De  la  il  suit,  que  le  douaire  des  enfans  et  celui 
de  la  femme  sont  un  seul  et  même  douaire , dont 
la  femme  a l'usufruit,  et  les  enfans  ont  la 
propriété. 

De  là  il  suit  que,  de  même  qu'il  y a deux 
espèces  de  douaires  de  la  femme , le  coutumier 
et  le  préfix,  ou  conventionnel,  il  y a pareille- 
ment deux  espèces  de  douaires  des  enfans , le 
coutnmier  et  le  prélii,  ou  conventionnel. 

Pour  développer  ceci*  nous  verrons,  dans  un 
premier  article,  quelle  est  la  nature  du  douaire 
des  enfans , et  en  quoi  il  diffère  de  la  légitime  : 
dans  un  second , nous  verrons  quelles  sont  les 
choses  sujettes  au  douaire  coutumier  des  enfans; 
et  en  quels  cas  il  leur  est  dû  une  indemnité, 
lorsque  ces  choses  ont  cessé  d’y  être  sujettes  : 
dans  un  troisième , nous  verrons  par  quelle  Cou- 
tume on  doit  décider  si  les  choses  sujettes  au 
douaire  coutumier  de  la  femme  le  sont  aussi  à 
celui  des  enfans.  Nous  verrons,  dans  un  qua- 
trième article,  quelles  sont  les  charges  du  douaire 
coutumier  des  enfans.  Nous  verrons  dans  un 
cinquième,  quand  le  douaire  préfix  est  propre 
aux  enfans  ; en  quoi  il  consiste.  v 

ARTICLE  PREMIER. 

Quelle  est  In  nature  du  douaire  des  enfans. 

293.  Suivant  la  Coutume  de  Paris,  et  toutes 
les  autres  qui  accordent  un  douaire  aux  enfans, 
à l'exception  de  celle  de  Normandie,  le  douaire 
des  enfans  étant  le  même  douaire  que  celui  de  la 


femme,  dont  la  femme  a la  jouissance,  et  les 
enfans  ont  la  propriété , il  est  de  même  nature 
que  celui  de  la  femme. 

Ce  douaire,  de  même  que  celui  de  la  femme, 
n’est  pas  regardé  comme  une  donation , que 
l'homme  fasse  aux  enfans  qui  naîtront  de  son 
mariage;  il  n'est  pas  en  conséquence  sujet  à 
l'insinuation.  C'est  pour  cela  qu’il  a été  jugé  par 
un  arrêt  qui  est  rapporté suprà , n . 6.  qu'il  n'était 
pas  sujet  à retranchement  pour  la  légitime  des 
autres  enfans. 

Cela  a lieu  A l'égard  des  Coutumes  où  le  douaire 
est  propre  aux  enfans  : mais  dans  celles  qui 
n’accordent  un  douaire  qu’à  la  veuve,  lorsqu'on 
convient  par  le  contrat  de  mariage  que  le  douaire 
sera  propre  aux  enfans  qui  naîtront  du  mariage, 
on  ne  peut  guère  se  dispenser  de  regarder  ce 
douaire  comme  une  donation  , que  les  conjoints 
font  aux  enfans  qui  naîtront  de  leur  mariage, 
laquelle  n'est  pas,  à la  vérité,  sujette  à l'insi- 
nuation, les  donations  faites  en  ligne  directe 
par  les  contrats  de  mariage  n’y  étant  pas  sujettes; 
mais  elle  doit  être  sujette  au  retranchement 
pour  la  légitime  des  autres  enfans. 

Par  la  meme  raison , dans  les  Coutumes  qui 
n'accordent  pas  de  douaire  aux  enfans , si  elles 
sont  aussi  Coutumes  d'égalité  parfaite , qui 
obligent  les  enfans , quoique  renonçant  à la  suc- 
cession , au  rapport  des  donations  qui  leur  ont 
été  faites,  les  enfans douairiers  doivent  faire,  à 
tous  leurs  frères  et  sœurs  de  père,  rapport  de 
leur  douaire,  lequel,  dans  ces  Coutumes,  est 
réputé  une  donation  faite  aux  enfans. 

Ces  deux  points  ont  été  jugés  par  arrêt  du  16 
mars  1764,  en  la  troisième  des  Enquêtes,  entre 
M.  de  Thuis  et  consorts,  d’une  part,  et  les 
Dames  de  Saint-Sulpice  et  de  Maulevrier , d'autre 
part. 

Par  la  même  raison,  dans  les  Coutumes  d'Anjou 
et  du  Maine,  lorsqu’on  a stipulé  un  douaire 
propre  aux  enfans,  le  fils  aîné,  héritier  de  son 
père,  peut  faire  réduire  le  douaire  des  puînés  qui 
se  portent  douairiers,  à la  portion  dont  il. est 
permis  au  père  de  disposer  envers  eux  de  ses 
biens. 

294.  Ce  douaire  des  enfans  est  une  espece  de 
légitime , que  la  loi , ou  la  convention  du  contrat 
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de  mariage,  assigne,  dans  les  biens  de  l'homme 
qui  se  marie,  aux  enfans  qui  naîtront  du  mariage, 
afin  de  pourvoir  à leur  établissement , à la 
charge  d'en  laisser  jouir  leur  mère  pendant  sa 
vie;  et  qu'elle  charge  l'homme  de  leur  conserver, 
sans  qu’il  puisse  en  rien  vendre  ni  engager,  ni 
y donner  aucune  atteinte , de  quelque  manière 
que  ce  soit. 

Quoique  ce  douaire  des  enfans  puisse  être 
regardé  comme  une  espèce  de  légitime,  il  est 
néanmoins  très  différent  de  la  légitime. 

1°  La  légitime  est  due  tant  par  le  père  que 
par  la  mère  ; le  douaire  n’est  dû  que  par  le 
père. 

2°  La  légitime  n’est  due  que  dans  les  hiens 
que  le  père  ou  la  mère  laissent  lors  de  leurdécès, 
et  dans  ceux  dout  ils  ont  disposé  par  donation 
entre  vifs  : le  douaire  coutumier  est  dû  dans 
tous  les  héritages  et  autres  immeubles,  que  le 
père  avait  au  temps  des  épousailles , et  dans  ceux 
qui  lui  sont  venus  pendant  le  mariage,  de  ses 
père , mère,  ou  parens  de  la  ligne  ascendante  , 
sans  qu’il  puisse  les  aliéner  ni  les  engager  au 
préjudice  du  douaire,  ni  y donner  aucune 
atteinte,  de  quelque  manière  que  ce  soit , et  le 
préfil  est  dû  dans  les  choses  dont  on  est  con- 
venu. 

3°  La  légitime  dans  les  biens  que  le  niari 
laisse  à son  décès , ne  va  qu'après  les  dettes  ; au 
contraire , le  douaire  n'est  chargé  que  des  dettes 
contractées  avant  le  mariage. 

4°  La  légitime  est  due  aux  enfans  en  leur 
qoalité  d'héritiers  ; au  contraire , les  enfans 
doivent  renoncer  à la  qualité  d'héritiers  de  leur 
père,  pour  avoir  le  douaire. 

5°  Enfin  le  père  ne  peut , par  son  contrat  de 
mariage,  priver  de  leur  légitime  les  enfans  qui 
naîtront  du  mariage;  au  contraire,  les  enfans 
peu  vent  être  privés  du  douaire  par  une  convention 
du  contrat  de  mariage. 

295.  Ils  en  sont  privés , lorsqu'il  est  convenu , 
par  le  contrat  de  mariage  , que  la  femme  n'aura 
aucun  douaire,  car  le  douaire  des  enfans  étant 
la  propriété  des  choses  dont  la  femme  a la  jouis- 
sance pour  le  sien,  lorsque  la  femme  n'a  aucun 
douaire,  les  enfans  ne  peuvent  en  avoir  aucun. 

Si  le  contrat  de  mariage  portait  unç  donation 
universelle,  que  le  mari  ferait  à la  femme,  sans 
qu'il  y fut  parlé  de  douaire , cette  donation 
est-elle  censée  renfermer  une  exclusion  du 
douaire  qui  en  prive  les  enfans?  Il  a étéjugé  par 
arrêt  du  18  décembre  1683 , rapporté  au  premier 
tome  du  Journal  du  Palais , qu'il  n’y  avait  point, 
en  ce  cas , d exclusion  du  douaire  : la  femme  le 
trouve  et  le  confond  dans  sa  donation,  plutôt 
qu'il  n'est  exclus;  c’est  pourquoi  les  enfans  sont 
bien  fondés  à le  prendre. 

296.  Non  seulement  les  enfans  peuvent  être 
Tome  III. 


privés  du  douaire  par  la  convention  que  la  femme 
n'aura  pas  de  douaire;  on  peut  aussi , dans  les 
Coutumes  qui  accordent  aux  enfans  la  propriété 
du  douaire  de  la  femme , laisser  à la  femme  son 
douaire,  et  convenir  que  les  enfans  n'en  auront 
pas  la  propriété  ; de  même  qu'on  peut , au  con- 
traire, dans  les  Coutumes  qui  n’accordent  pas 
aux  enfans  la  propriété  du  douaire,  convenir 
qu'ils  l'auront. 

297.  Dans  les  Coutumes  qui  accordent  aux 
enfans  la  propriété  du  douaire  de  la  femme, 
lorsque,  par  une  convention  du  contrat  de 
mariage,  il  est  porté  que  la  femme  aura  tau* 
retour  y ou  aura  e»  propriété  f la  somme  ou 
les  choses  qui  lui  sont  assignées  pour  son 
douaire , cette  convention  est-elle  censée  exclure 
du  douaire  les  enfans? Il  semble  d'abord  qu'elle 
le»  en  exclut  ; car  le  douaire  des  enfans  étant  la 
propriété  des  choses  qui  forment  celui  de  la 
femme,  il  semble  qu'ils  ue  peuvent  plus  avoir 
de  douaire  à prétendre,  puisque,  aux  termes 
de  cette  convention  , la  femme  doit  elle-même 
avoir  cette  propriété.  Néanmoins  la  jurispru- 
dence, suivant  que  l'atteste  Renusson,  a inter- 
prété favorablement  cette  convention,  en  ce 
sens,  que  les  parties  sont  censées  n'avoir  pas 
eu  intention,  par  cette  convention,  de  priver 
du  douaire  coutumier  les  enfans  qui  naîtraient 
du  mariage  , et  que  , en  accordant  à la  femme  , 
par  cette  convention,  la  propriété  des  choses 
qui  lui  avaient  élé  assignées  pour  son  douaire, 
les  parties  u'avaient  eu  en  vue  que  le  cas 
auquel  il  n'y  aurait  pas  lieu  au  douaire  des 
enfans . soit  parce  que  l’homme  no  laisserait  à 
son  décès  aucuns  enfans  de  ce  mariage,  soit 
parce  qu’ils  accepteraient  sa  succession. 

Auxanet  a même  été  jusqu'à  dire  qu'il  suffisait 
qu'il  y eût  des  enfans  du  mariage,  quoiqu'ils 
fussent  héritiers  et  non  douairiers , pour  que  la 
femme  ne  pût  avoir  lu  propriété  de  son  douaire 
en  vertu  de  cet  te  cons  ent  ion  , qui  doit  être  censée 
n'avoir  été  interposée  que  contre  les  héritiers 
collatéraux;  mais  la  clause  étant  générale,  et 
ayant  interdit  indistinctement  aux  héritiers  du 
mari  le  retour  des  choses  assignées  à lu  femme 
pour  son  douaire , c'est  sans  fondement  que  cet 
auteur  la  restreint  aux  héritiers  collatéraux. 
Renusson  rapporte  deux  arrêts,  qui , contre  cette 
opinion,  ont  jugé  que,  dans  l'espèce  de  cette 
clause , n'y  ayant  pas  eu  lieu  au  douaire  des 
enfans , par  l'acceptation  qu'ils  avaient  faite  de 
la  succession  de  leur  père , la  veuve  devait  avoir, 
conformement  à la  convention  , la  propriété  de 
son  douaire. 

298.  11  nous  reste  à observer , sur  la  nature  du 
douaire  des  enfans,  que,  quoique  le  douaire  ne 
soit  ni  une  donation  , ni  encore  moins  un  titre  de 
succession , puisqu'il  faut  au  contraire  renoncer 
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à la  succession  pour  l'avoir,  néanmoins  le 
douaire , de  même  que  la  donation,  tient  lieu  aux 
enfans  de  la  succession  de  leur  père , c'est  pour- 
quoi les  héritages  de  leur  père , qu'ils  recueillent 
à ce  titre  . leur  sont  propres  paternels , de  même 
que  s'ils  les  avaient  eus  à titre  de  succession. 
Quelques  Coutumes  en  ont  des  dispositions, 
comme  Senlis,  art.  177. 

ARTICLE  II. 

Quelle»  chose»  sont  sujette»  au  douaire  cou- 
tumier de»  enfans  ; et  en  quel*  ca*  leur  est-il 
dû  indemnité , lorsque  lesdiies  choses  ont 
cessé  d'exister , ou  d'y  être  sujettes  ? 

S I.  QUELLES  CHOSES  SONT  SUJETTES  AU  DOUAIRE 
COUTUMIER  DES  ENFANS. 

299.  Le  douaire  des  enfans , dans  les  Coutumes 
qui  le  leur  accordent,  étant  le  même  douaire 
que  celui  de  la  femme , dont  la  femmç  a la 
jouissance , et  dont  ils  ont  la  propriété , le  douaire 
coutumier  des  enfans  consiste,  dans  ces  Cou- 
tumes , dans  la  propriété  des  mêmes  choses  qui 
sont  sujettes  à celui  de  la  femme  , quant  à la 
portion  pour  laquelle  elles  y sont  sujettes , à la 
charge  de  l'en  laisser  jouir  pendant  sa  vie. 

C'est  pourquoi,  dans  la  Coutume  de  Paris  et 
dans  les  Coutumes  semblables,  le  douaire  de  la 
femme  consistant  dans  l'usufruit  de  la  moitié  des 
héritages  et  autres  immeubles  que  le  mari  avait 
au  temps  des  épousailles , et  de  ceux  qui  depuis  , 
pendant  le  mariage , lui  sont  venus  de  ses  père , 
mère,  ou  autres  parens  de  la  ligne  ascendante, 
comme  nous  l'avons  vu  en  la  première  partie, 
le  douaire  des  enfans  doit  consister  dans  la  pro- 
priété de  cette  moitié  desdits  biens. 

On  doit  donc  établir  pour  principe  général , 
qui  ne  souffre  aucune  exception , que  toutes  les 
choses,  qui  sont  sujettes  au  douaire  coutumier 
de  la  femme , le  sont  aussi , dans  ces  Coutumes , 
au  douaire  coutumier  des  enfans . pour  la  même 
portion  quant  à laquelle  ils  le  sont  à celui  de  la 
femme;  et  toutes  celles , qui  ne  sont  pas  sujettes 
au  douaire  de  la  femme,  ne  le  sont  pas  non 
plus  au  douaire  des  enfans. 

C'est  pourquoi  ce  que  nous  avons  dit , dans  la 
première  partie,  chap.  2,  art.  2,  $ 2,  par 
rapport  au  douaire  de  la  femme,  surles  héritages 
qui  doivent  être  censés  avoir  appartenu  ou  mari 
dès  le  temps  des  épousailles,  et  être  en  consé- 
quence sujets  au  douaire  de  la  femme  ; ce  que 
nous  avons  dit  aux  paragraphes  3 et  4 , de  ceux 
qui  lui  sont  échus  en  directe  pendant  le  mariage; 
ce  que  nous  avons  dit,  en  l'article  3,  des  biens 
chargés  de  substitution,  qui  sont  sujets  subsi- 
diairement au  douaire  de  la  femme  ; ce  que  nous 
avons  dit , en  l'article  4,  de  ce  qui  est  uni  aux 
héritages  sujets  au  douaire , de  ce  qui  en  reste, 
et  de  ce  qui  y est  subrogé  ; tout  cela  reçoit  une 


entière  application  au  douaire  des  enfans;  les 
enfans , dans  les  Coutumes  qui  leur  accordent  la 
propriété  du  douaire,  ayant  la  propriété  des 
mêmes  choses  qui  composent  celui  de  leur  mère. 

300.  Pareillement , ce  qui  a été  dit  en  la 
première  partie,  chap.  2,  art.  2,  $ 2,  par  rap- 
port au  douaire  de  la  femme,  de  la  diminution 
que  les  douaires  des  précédens  mariages  appor- 
tent à ceux  des  mariages  subléquens,  s'applique 
au  douaire  des  enfans , qui  ont  la  propriété  de 
la  même  portion  dont  leur  mère  a l’usufruit. 

301.  Les  biens  meubles  d'un  homme,  les 
propres  qu'il  a ameublis  à la  communauté  , les 
acquêts  qu'il  a faits  depuis  qu’il  est  marié , les 
biens  qui  lui  sont  échus  depuis  par  succession 
collatérale , ou  de  celle  de  ses  enfans , n'étant 
pas  sujets  au  douaire  de  la  femme , ils  ne  doivent 
pas , suivant  notre  principe , être  sujets  au 
douaire  des  enfans. 

302.  Pareillement , les  héritages  et  autres 
immeubles , qui  ne  sont  venus  à un  homme  des 
successions  de  ses  père  et  mère , que  depuis  la 
mort  de  sa  femme,  n'ayant  pu  être  sujets  au 
douaire  de  la  femme,  ils  no  sont  pas  sujets  au 
douaire  des  enfans. 

Les  enfans  peuvent  bien  avoir  leur  douaire 
dans  les  choses  qui  ont  été  affectées  au  douaire 
de  leur  mère , quoique  le  douaire  de  leur  mère 
ait  défailli  par  son  prédécès  ; mais  ils  ne  peuvent 
l'avoir  que  sur  celles  qui  étaient  affectées  au 
douaire  de  leur  mère  : or  il  est  évident  que 
celles , qui  ne  sont  échues  à leur  père  que  depuis 
la  mort  de  leur  mère,  n'y  ont  jamais  pu  être 
affectées. 

La  Coutume  de  Paris  s’en  explique  formelle- 
ment en  l'article  253 , où  il  est  dit  : « Le 
« douaire  coutumier  des  enfans  du  premier  lit, 
« est  la  moitié  des  immeubles  qu'il  avait  lors 
u du  premier  mariage,  et  qui  lui  sont  advenus 
u pendant  icelui  mariage , en  ligne  directe.  » 

Il  résulte  de  ces  termes , pendant  icelui 
mariage , que  la  Coutume  exclut  du  douaire  des 
enfaus  ce  qui  no  serait  advenu  à leur  père  que 
depuis  la  mort  de  sa  femme , qui  a dissous  le 
mariage. 

Neanmoins,  Lemoîlre  cite  un  arrêt , par  lequel 
il  prétend. avoir  été  jugé  que  les  enfans  avaient 
leur  douaire  dans  les  héritages  advenus  à leur 
père  en  directe,  quoique  depuis  la  mort  de 
leur  mère  : mais  cet  arrêt,  si  tant  est  qu'il  existe, 
ne  doit  pas  être  suivi,  par  les  raisons  ci-dessus 
expliquées. 

S 11.  EN  QUELS  CAS  LES  ENFANS  DOIVENT-ILS  AVOIR 

UNE  INDEMNITÉ  POUR  LES  CHOSES  SUJETTES  AU 

DOUAIRE,  QUI  ONT  CESSÉ  D ESISTER  OU  D Y ÊTRE 

SUJETTES? 

303.  Nous  avons  parcouru  , en  la  première 
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partie,  chop.  2,  art.  5,  par  rapport  au  douaire 
de  U femme  , tous  les  différent  cas  dans  lesquels 
il  était  dû  , ou  non , une  indemnité  â la  femme, 
pour  les  choses  sujettes  au  douaire , qui  avaient 
cessé  d’exister  ou  d’y  être  sujettes  ; et  nous  avons 
vu  en  quoi  devait  consister  cette  indemnité. 
Tout  ce  que  nous  y avons  dit  peut  s'appliquer 
au  douaire  des  enfans  ; et  on  peut , dans  les 
Coutumes  qui  accordent  aux  enfans  la  propriété 
du  douaire , établir  pour  principe  , lorsque  les 
choses  sujettes  au  douaire  ont  cessé  d’exister  ou 
d'y  être  sujettes,  que,  dans  tous  les  cas  dans 
lesquels  nous  avons  dit  qu'il  était  dû  une  in- 
demnité à la  femme,  il  était  dûaux  enfuns,  pour 
leur  indemnité,  la  même  somme  dont  nous 
avons  dit  que  la  femme  devait  avoir  la  jouis- 
sance pour  la  sienne , de  laquelle  somme  les 
enfans  devaient  avoir  la  propriété  ; sauf  néan- 
moins que  les  compensations  établies  ci-dessus 
au  n.  180,  entre  l'héritier  du  mari  et  la  veuve 
qui  est  douairière  et  commune,  n'ont  pas  lieu 
entre  l'héritier  du  mari  et  les  enfans  douairiers  , 
auxquels  oppartient  la  propriété  du  douaire, 
lorsque  lesdits  enfans  ne  sont  pas  héritiers  de 
leur  mère. 

Par  exemple,  un  homme  propriétaire,  avant 
son  mariage,  d'une  rente  de  100  livres,  au 
principal  de  2,000  livres,  a reçu  le  rachat  do 
cette  rente  pendant  son  mariage  : l'héritier  du 
mari  doit  faire  raison  à la  femme  douairière 
de  50  livres  par  chacun  an , pendant  le  temps 
que  doit  durer  son  douaire  , pour  la  récompense 
de  la  moitié  de  l'usufruit  de  cette  rente  qu'elle 
en  eût  dû  avoir.  Si  le  mari,  qui  o reçu  le  rachat 
de  cette  rente , a acquitté  des  deniers  de  la 
communauté  une  rente  de  pareille  somme  que 
la  femme  devait,  il  se  fera  compensation  de  la 
récompense  que  l'héritier  du  mari  doit  o la 
femme,  avec  celle  qu'elle  lui  doit  pour  le  rachat 
de  la  rente  qu'elle  devait,  qui  a été  fait  sur  les 
deniers  de  la  communauté  : mais  si  l'enfant 
douairier  renonce  à la  succession  de  sa  mère , 
n'étant  pas , en  ce  cas , tenu  des  dettes  de  sa 
mère,  on  ne  pourra,  contre  la  somme  de  1,000 
livres  qui  lui  est  due,  pour  le  rachat  fait  à son 
père  de  la  rente  qui  était  sujette  à son  douaire 
pour  moitié , lui  opposer  aucune  compensation 
de  ce  que  son  père  a payé  pour  acquitter  les 
dettes  de  sa  mère.  » 

ARTICLE  III. 

Par  quelle  Coutume  doit -on  décider  si  la  pro- 
priété des  choses  sujettes  au  douaire  cou- 
tumier de  la  femme  aj>partient  aux  enfans  ? 

304.  Les  dispositions  des  Coutumes  qui  con- 
cernent le  douaire  coutumier,  étant,  comme 
nous  l’avons  dit  plusieurs  fois , des  statuts  réels , 


CHAPITRE  I. 

lesquels,  suivant  la  nature  des  statuts  réels, 
exercent  leur  empire  sur  les  héritages  et  droits 
immobiliers  situés  ou  censés  situés  dans  leur 
territoire,  quelque  part  que  soit  le  domicile  de 
la  personne  à qui  ils  appartiennent;  ce  n'est  point 
la  Coutume  du  lieu  du  domicile  du  mari,  mais 
ce  sont  celles  sur  le  territoire  desquelles  sont 
situés  les  héritages  que  le  mari  avait  au  temps 
des  épousailles , et  celles  sur  le  territoire  des- 
quelles sont  situés  ceux  qui  lui  sont  advenus 
depuis  en  directe,  qui  doivent  décider  si  les 
enfans  doivent  avoir  la  propriété  du  douaire 
que  la  femme  a sur  lesdits  héritages. 

C'est  pourquoi , lorsqu'un  homme  se  marie 
saus  constituer  aucuu  douaire  préfîx  ; quoiqu'il 
soit  domicilié  sous  la  Coutume  d'Orléans,  ou 
sous  quelque  autre  Coutume  qui  ne  donne  point 
de  douaire  aux  enfans,  les  enfans  nés  de  ce 
mariage  ne  laisseront  pas  d'avoir  le  douaire 
coutumier  dans  les  héritages  qu'il  avait  au  temps 
des  épousailles , ou  qui  lui  sont  advenus  de  ses 
père,  mère,  ou  autres  parens  de  la  ligne  ascen- 
dente,  pendant  son  mariage,  si  lesdits  héritages 
sont  situés  dans  le  territoire  de  la  Coutume  de 
Paris . ou  de  quelque  autre  Coutume  qui  accorde 
la  propriété  du  douaire  coutumier  aux  enfans. 

f^ice  versd  f lorsqu'un  parisien  s’est  marié 
sans  contrat  de  mariage,  quoiqu'il  soit  domi- 
cilié sous  une  Coutume  qui  accorde  la  propriété 
du  douaire  aux  enfans;  si  les  héritages,  qu'il 
avait  au  temps  des  épousailles , et  ceux , qui  lui 
sont  advenus  de  ses  père , mère , ou  autre  pareils 
de  la  ligne  ascendante , sont  situés  dans  le  ter- 
ritoire de  la  Coutume  d'Orléans  , ou  d'autres  qui 
n'accordent  pas  le  douaire  aux  enfans , les  enfans 
n’y  auront  aucun  douaire. 

Il  en  serait  de  même  s'il  y avait  un  contrat 
de  mariage , mais  par  lequel  il  ne  tarait  pas  parlé 
de  douaire  en  aucune  manière.  Secùs  f s'il  était 
dit  que  la  femme  aurait  pour  douaire  le  douaire 
coutumier.  Voyes  infràf  art.  5,  § 2. 

305.  Les  droits  immobiliers,  qu'on  a dans  un 
héritage,  ou  par  rapport  à un  héritage,  sont 
censés  avoir  la  même  situation  que  l'héritage  : 
les  rentes  constituées  dues  par  le  roi  sont  censées 
avoir  une  situation  dans  le  lieu  où  est  le  bureau  de 
paiement  ; les  offices , dans  le  lieu  oû  s'en  fait 
l'exercice.  En  conséquence , les  enfans  ont  ou 
n'ont  pas  droit  de  douaire  coutumier  sur  les 
biens  de  cette  espèce , que  leur  père  avait  au 
temps  des  épousailles , ou  qui  lui  sont  échus  en 
directe , comme  dit  est , suivant  que  les  Cou- 
tumes , oû  lesdits  biens  sont  situés  ou  censés 
situés  , accordent  ou  n’accordent  pas  douaire 
aux  enfans. 

306.  A l'égard  des  autres  rentes  constituées  , 
elles  n’ont  aucune  situation  : elles  sont  attachées 
è la  personne  à qui  elles  appartiennent,  et  sont 
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en  conséquence  régies  pnr  la  loi  du  lieu  qui 
régit  cette  personne , c’est-à-dire , par  la  loi  du 
lieu  de  son  domicile.  C’est  donc  par  la  loi  du  do- 
micile . que  l'homme  avait  lorsqu’il  a contracté 
mariage,  qu'on  doit  décider  si  les  enfans  qui 
en  sont  nés , doivent  ou  ne  doivent  pas  avoir 
douaire  dans  les  rentes  qui  lui  appartenaient  au 
temps  des  épousailles. 

Si  l'homme , qui  , lorsqu'il  a contracté  ma- 
riage. avait  son  domicile  sous  une  Coutume  qui 
accorde  aux  enfans  la  propriété  du  douaire , 
transfère  son  domicile  sous  une  Coutume  qui 
n'accorde  pas  le  douaire  aux  enfans,  les  rentes 
constituées,  qui  lui  appartenaient  au  temps  des 
épousailles  , ou  qui  lui  sont  advenues  en  directe 
avant  sa  translation  de  domicile,  continuent, 
nonobstant  cette  translation  de  domicile  , d’étre 
sujettes  au  douaire  des  enfans;  car  in  loi,  qui 
les  régissait , les  ayant  une  fois  affectées  à ce 
douaire,  l’homme  n'a  pu,  par  son  fait,  en 
changeant  de  domicile,  y donner  atteinte. 

307.  A l’égard  de  celles,  qui  ne  lui  sont  échues 
de  ses  père  ou  mère , que  depuis  sa  translation 
de  domicile  sous  une  Coutume  qui  n'accorde 
pas  de  douaire  aux  enfans  , les  enfans  n'y  pour- 
ront pas  prétendre  douaire;  car  la  loi  du  domi- 
cile, que  le  mari  avait  au  temps  de  son  mariage, 
n’a  pu  assujettir  au  douaire  des  enfans,  ces 
rentes,  qui  n'ont  jamais  été  soumises  à son 
empire,  n’ayant  commencé  à appartenir  à leur 
père  que  depuis  que  leur  père  avait , par  sa 
translation  de  domicile , cessé  d'y  être  sujet. 

f^ice  versà , lorsqu'un  homme,  qui  avait, 
lorsqu'il  a contracté  son  mariage  , son  domicile 
sous  une  Coutume  qui  n'accorde  pas  de  douaire 
aux  enfans,  a transféré  son  domicile  sous  une 
Coutume  qui  accorde  aux  enfans  la  propriété  du 
douaire,  les  rentes  constituées  , qui  lui  apparte- 
naient au  temps  des  épousailles , et  celles  qui 
lui  sont  venues  de  ses  père , mère , ou  autres 
ascendans,  avant  sa  translation  de  domicile,  ne 
deviendront  pas,  par  cette  translation  de  domi- 
cile, sujettes  à un  douaire  envers  les  enfans; 
car  c’est  au  temps , que  se  contracte  le  mariage , 
que  se  contracte  l’obligation  du  douaire  à l'égard 
des  héritages  ou  rentes  qui  appartiennent  à 
l'homme  qui  se  marie  : les  rentes,  que  le  mari 
avait , n’ayant  pas  été  affectées  alors  au  douaire 
des  enfans,  comme  étant  alors  régies  par  une 
Coutume  qui  n’accorde  pas  de  douaire  aux 
enfans , elles  ne  peuvent  pas  y devenir  affectées 
par  la  suite. 

Pareillement,  lorsqu'il  échct  nu  mari,  pendant 
le  mariage , une  succession  de  ses  père , mère , 
ou  autres  ascendans,  c’est  au  temps  de  l’échéance 
de  1a  succession,  que  se  contracte  l'obligation 
du  douaire  sur  les  héritages  ou  rentes  de  cette 
succession;  celles , qui  n'ont  pas  été  alors  affec- 


tées au  douaire  des  enfans,  comme  étant  régies 
alors  par  une  Coutume  qui  ne  leur  accorde  pas 
de  douaire,  ne  peuvent  pas  devenir  par  la  suite 
sujettes  au  douaire. 

ARTICLE  IV. 

Des  charges  du  douaire  coutumier. 

308.  Les  héritages  sujets  au  douaire  coutu- 
mier des  enfans,  passent  aux  enfans  douairiers 
avec  toutes  les  charges  réelles  et  foncières  dont 
ils  sont  chargés , et  qui  sont  antérieures  au  ma- 
riage. 

Les  enfans  ne  sont  pas  obligés  de  reconnaître 
celles,  qui  n’ont  été  imposées  sur  lesdits  héri- 
tages que  depuis  quelles  ont  été  affectées  au 
douaire , telles  que  seraient , par  exemple  . des 
servitudes  , que  leur  père,  depuis  son  mariage, 
auruit  imposées  sur  quelqu'un  desdits  héritages; 
car  leur  père  n'a  pu  donner  aucune  atteinte  au 
douaire , en  imposant  des  charges  sur  les  héri- 
tages qui  y sont  sujets. 

301).  A l'égard  des  rentes  constituées,  perpé- 
tuelles ou  viagères , dont  l'homme  était  débiteur, 
lorsqu’il  s’est  marié;  si  les  héritages  et  autres 
biens  immeubles  , qu’il  avait  alors,  étaient  tous 
régis  par  la  Coutume  de  Paris  ou  par  quelque 
autre  Coutume  semblable,  où  le  douaire  est  la 
moitié , et  est  propre  aux  enfans , le  douaire  cou- 
tumier des  enfans  sera  chargé  de  la  moitié  desdits 
principaux  de  rente,  de  manière  néanmoins  que 
la  douairière  sera  tenue  d'en  acquitter  les  arré- 
rages pendant  tout  le  temps  de  son  usufruit. 

Mais  s'il  n’y  avait  qu'une  partie  des  héritages 
et  autres  biens  immeubles,  que  l’homme  avait 
lorsqu'il  s'est  marié , qui  fut  régie  par  la  Coutume 
de  Paris  ou  autre  semblable,  et  que  le  surplus 
fût  régi  par  des  Coutumes , qui  ne  donnent  pas 
aux  enfans  la  propriété  du  douaire , il  faudra  faire 
une  ventilation  ;ct  les  enfans  douairiers  ne  seront 
chargés  des  principaux  desdites  rentes  passives, 
que  pour  la  portion  qu'ils  se  trouveront,  par 
ladite  ventilation,  avoir  dans  la  totalité  desdits 
biens  immeubles. 

Par  exemple,  si  la  totalité  des  biens  immeu- 
bles, qu'un  homme  avait  lorsqu’il  s'est  marié, 
montait  à 100,000  livres,  dont  il  y en  eût  seule- 
ment pour  40,000  liv.  sous  la  Coutume  de  Paris, 
le  surplus  sous  des  Coutumes  qui  u'accordent 
pas  la  propriété  du  douaire  aux  enfans , les  enfans 
n'ayant  pour  leur  douaire  que  la  moitié  de  ceux 
régis  par  la  Coutume  de  Paris,  laquelle  moitié 
est  de  20,000  livres,  qui  fait  le  cinquième  de  la 
totalité  desdits  biens , les  enfans  douairiers  seront 
débiteurs  pour  un  cinquième,  des  principaux  de 
rentes  dont  leur  père  était  débiteur  au  temps  de 
son  mariage. 

310.  A l'égard  des  dettes  mobilières,  quoique 
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antérieures  au  mariage,  le  douaire  de  la  femme 
n'en  étant  pas  chargé,  comme  nous  l'avons  vu 
suprà  , celui  des  enfans  ne  l'est  pas  non  plus. 

311.  Le  douaire,  soit  de  la  femme,  soit  des 
enfans , n'est  chargé  d'aucunes  dettes  postérieures 
au  mariage  ; car  l'homme  ayant,  par  le  mariage, 
contracté  l'obligation  de  conserver  le  douaire 
dans  son  intégrité,  il  n'a  pu,  par  son  fuit,  en 
contractant  des  dettes , y donner  aucune  atteinte. 

312.  S'il  est  déchu  à un  homme,  pendant  son 
mariage,  quelque  succession  en  directe,  dans 
les  immeubles  de  laquelle  ses  enfans  nient  une 
portion  pour  leur  douaire,  ils  seront  tenus  des 
dettes  de  cette  succession,  à proportion  de  la 
portion  qu'ils  y auront  pour  leur  douaire. 

ARTICI.E  V. 

En  quoi  consiste  le  douaire  préfis  ou  conven- 
tionnel de»  enfans;  et  par  quelle  Coutume 
doit-on  décider  si  le « enfans  doivent  avoir  la 
propriété  de  ce  douaire  ? 

J 1.  EM  QUOI  CONSISTE  LE  DOUAIRE  PREFIX  OC  CON- 
VENTIONNEL DES  ENFANS. 

313.  Le  douaire  préfix  ou  conventionnel  des 
enfans  est,  de  même  que  leur  douaire  coutu- 
mier, le  même  douaire  que  celui  de  la  femme, 
dont  la  femnrë  a la  jouissance,  et  dont  ils  ont  la 
propriété. 

De  même  donc  que  le  douaire  coutumier  des 
enfans  consiste  duus  la  propriété  de  la  portion 
des  héritages,  et  autres  biens  immeubles,  dont 
les  Coutumes  assignent  à la  femme  la  jouissance 
pour  sou  douaire,  pareillement  le  douaire  préfix 
ou  conventionnel  des  enfans  consiste  dans  lu  pro- 
priété des  choses , que  la  convention  du  contrat 
de  mariage  assigne  pour  le  douaire  de  la  femme. 

C'est  ce  qui  résulte  de  l'article  255  de  la  Cou- 
tume de  Paris,  où  il  est  dit  : « Le  douaire  con- 
« stitué  par  le  mari , ses  parens  ou  autres  de  par 
« lui,  est  le  propre  héritage  aux  enfans  issus  du 
a mariage,  pour  d'icelui  jouir  incontinent  que 
a douaire  a lieu.  » 

Le  sens  de  ces  termes , est  le  propre  héritage 
aux  enfans  y est  que  les  enfans  ont  la  propriété 
de  ce  qui  a été  constitué  pour  douaire,  quelles 
que  soient  les  choses  dans  lesquelles  il  a 
été  constitué;  soit  que  ce  soit  en  une  somme 
d'argent . soit  que  ce  soit  en  une  rente , dont  le 
futur  époux,  ou  ceux  qui  ont  pour  lui  constitué 
le  douaire,  se  sont  rendus  débiteurs,  ou  en 
quelque  chose  que  ce  soit. 

Observes , sur  ces  termes  de  l'article , est  le 
propre  héritage , que  le  terme  héritage  n’y  est 
pas  pris  pour  biens  fonds,  ni  pour  immeubles  ; 
car  le  douaire  conventionnel  ne  consiste  souvent 
que  dans  la  créance  d une  somme  d’argent  : mais 
ces  termes,  propre  héritage , se  prennent  pour 


biens  en  propriété,  qui  sont  comme  un  patri- 
moine des  enfans,  et  qui  leur  tient  lieu  de  l'hé- 
ritage et  de  la  succession  de  leur  père  à laquelle 
ils  ont  renoncé. 

Au  reste,  lorsque  le  douaire  consiste  en  une 
somme  d'argent,  qui  a été  reçue  par  les  enfans 
douairiers,  cette  somme  d'argent  est  un  pur 
meuble  en  la  personne  desdits  enfans.  La  Cou- 
tume de  Paris,  art.  257,  s’en  explique;  il  y est 
dit  : u Douaire  d'une  somme  de  deniers  pour  une 
« fois  payer,  venue  aux  enfans,  est  répulé  mo- 
« bilicr,  et  perd  sa  nature  de  douaire,  et  y suc- 
« cèdent  les  plus  proches  héritiers  mobiliers.  » 

314.  Pour  développer  davantage  en  quoi  con- 
siste le  douaire  préfix  ou  conventionnel  des 
enfans  , nous  parcourrons  différens  cas. 

Le  premier  cas  est,  lorsqu’il  est  dit,  par  le 
contrat  de  mariage  : Le  douaire  sera  de  la  somme 
de  tant , putà , de  la  somme  de  4,000  livres;  le 
douaire  des  enfans  consiste,  en  ce  cas,  dans  la 
propriété  de  cette  somme , à la  chargejd'cn  laisser 
la  jouissance  à leur  mère  : cette  somme  doit  en 
conséquence  être,  après  la  mort  de  l'homme, 
remise  à sa  veuve , pour,  par  elle , en  jouir  et  en 
disposer,  à la  charge  par  elle  de  s'obliger  envers 
ses  enfans,  de  la  leur  rendre  après  sa  mort. 

Il  n’importe  que  la  clause  du  douaire  soit 
conçue  en  ces  termes  : Le  douaire  sera  de  la 
somme  de  tant;  ou  en  ces  termes  : La  femme 
sera  douée  de  la  somme  de.  De  quelque  manière 
quelle  soit  conçue,  la  propriété  de  la  somme 
doit  appartenir  aux  enfans  pour  leur  douaire. 

Quand  même  il  serait  dit , le  douaire  sera  de 
la  somme  de  tant  en  usufruit  ; ces  termes,  en 
usufruit , n'empêchent  pas  que  les  enfans  n'aient 
droit  d'avoir,  en  ce  cas,  pour  leur  douaire,  la 
propriété  de  cette  somme  : ces  termes,  en  usu- 
fruit, ne  concernent  que  le  douaire  de  1a  femme. 
Les  porties,  par  ces  termes,  n'ont  voulu  dire 
autre  chose , sinon  que  la  femme  n'aurait  pour 
son  douaire  que  l’usufruit  de  cette  somme  ; et 
que , dans  le  cas  auquel  il  n'y  aurait  pas  lieu  au 
douaire  des  enfans , elle  serait  tenue  de  la  rendre 
après  sa  mort  aux  héritiers  du  mari. 

Quid,  s'il  était  dit  que  la  future  épouse  serait 
douée  de  la  somme  de  tant,  sans  retour,  ou  en 
propriété?  Cette  question  est  traitée  suprà , 
n.  295  : nous  y renvoyons. 

315.  Le  second  cas  est,  lorsque  le  douaire 
préfix  ou  conventionnel  est  constitué  dans  une 
rente,  dont  le  mari,  ou  ceux  qui  oui  constitué 
le  douaire  pour  lui , se  rendent  débiteurs  ; comme 
lorsqu’il  est  dit  : La  future  épouse  sera  douée  de 
tant  de  rente,  ou  de  tant  de  pension  viagère  par 
chacun  an;  le  douaire  des  enfans  consiste,  en 
ce  cas,  dans  la  propriété  de  cette  rente  qui, 
quoique  qualifiée  viagère  par  rapporta  la  femme, 
est  une  rente  perpétuelle  vis-à-vis  des  enfans . 
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qui  en  «ont  créanciers  contre  la  succession  du 
mari , ou  contre  ceux  qui  ont  constitué  ce  douaire 
pour  lui;  de  manière  néanmoins  que  les  arré- 
rages n’en  courent  au  profit  des  enfuna  , qu'après 
l'extinction  de  l'usufruit  de  la  veuve , qui  en  doit 
jouir  pendant  sa  vie. 

316.  Lorsque  les  parties  se  sont  expliquées  par 
le  contrat  de  mariage  sur  le  rachat  de  cette  rente, 
on  doit  suivre  , à cet  égard , la  convention.  Par 
exemple , s'il  est  dit  que  le  douaire  sera  de 
1,000  liv.  de  rentes,  rachetable  de  20,000  liv., 
ou  au  principal  de  20.000  liv. , il  ne  peut  guère 
être  douteux  que  le  rachat  peut  s'en  faire  pour 
cette  somme,  même  du  vivant  de  la  douairière; 
et,  en  ce  cas,  ce  rachat  doit  se  fuirc  tant  aux 
enfans  qu'à  la  femme;  et  les  deniers  du  rachat 
doivent  rester  entre  les  mains  du  notaire,  jus- 
qu’à ce  qu’on  trouve  à en  faire  un  emploi  en 
d'autres  rentes  , dont  la  douairière  aura  pareille- 
ment l'usufruit,  et  les  enfans  la  propriété. 

317.  Lorsque  les  parties  ne  se  sont  pas  expli- 
quées sur  le  rachat , on  convient  ossez  qu’on  la 
doit  présumer  constituée  sous  la  faculté  de  ra- 
chat , et  que  le  rachat  peut  en  être  fait  au  moins 
après  la  mort  de  la  douairière.  On  a fait  la  ques- 
tion, s'il  pouvait  être  foit  même  du  vivant  de  la 
douairière.  Les  raisons  de  douter  sont  que,  le 
douaire  étant  accordé  à la  femme  pour  ses  ali- 
mens  et  sa  subsistance , il  ne  doit  être  susceptible 
d'aucune  interruption.  Or,  si  le  rachat  de  la 
rente,  dont  la  femme  jouit  pour  son  douaire, 
pouvait  se  faire  de  son  vivant,  son  douaire  souf- 
frirait interruption  pendant  le  temps  qui  serait 
nécessaire  pour  trouver  à faire  un  emploi  des 
deniers  du  rachat.  On  ajoute  que  la  rente,  dont 
la  femme  jouit  pour  son  douaire,  est,  vis-à-vis 
d'elle,  une  rente  viagère  : or , les  rentes  viagères 
ne  sont  pas  rachetables.  Nonobstant  ccs  raisons , 
les  arrêts  ont  jugé  que  le  rachat  de  la  rente  pou- 
vait se  faire,  même  du  vivant  de  la  douairière. 
Il  est  faux,  en  ce  cas,  que  la  rente,  dont  jouit 
la  douairière , soit  une  rente  viagère  : elle  ne 
jouit  pas  d’une  rente  différente  de  celle  dont  les 
enfans  sont  créanciers  : or,  celle  dont  les  enfans 
•ont  créanciers,  est  une  rente  perpétuelle,  qui 
est  présumée  créée  sous  la  faculté  du  rachat. 

318.  On  a fait  une  autre  question,  de  savoir 
si  le  rachat  devait  s'en  faire  au  taux  des  rentes 
constituées,  qui  avait  lieu  au  temps  du  contrat 
de  mariage,  ou  au  taux  , qui  a lieu  nu  temps  du 
décès  du  mari.  Par  exemple,  si,  par  un  contrat 
de  mariage  entre  Parisiens,  passé  dans  un  temps 
où  le  taux  des  rentes  était  le  denier  vingt , il  a 
été  dit  simplement  que  le  douaire  serait  de  cent 
pistoles  de  rente  ; le  taux  des  rentes  se  trouvant , 
au  temps  du  décès  du  mari , réduit  au  denier 
vingt-cinq , suffit-il  de  faire  le  rachat  sur  le  taux 
du  denier  vingt , en  payant  une  somme  de 


20,000  liv.?  ou  le  rachat  ne  pcut-ll  plus  se  faire 
que  de  la  somme  de  25,000  liv. , qui  est  le  taux 
du  denier  vingt-cinq?  Rcnusson,  en  son  Traité 
du  Douaire,  ch.  4,  n.  38,  cite  deux  arrêts,  par 
lesquels  il  prétend  avoir  été  jugé  que  le  rachat 
devait  se  faire  suivant  le  taux  qui  avait  lieu  au 
temps  du  décès  du  mari;  parce  que  ce  n’est  que 
de  ce  temps  que  la  rente  a commencé  d'exister. 
L'opinion  de  ceux , qui  pensent  que  le  rachat 
doit  se  faire  suivant  le  taux  qui  avait  lieu  au 
temps  du  contrat  de  mariage,  me  parait  plus 
conforme  aux  principes.  C'est  au  temps  du  con- 
trat de  mariage  que  se  contracte  le  douaire  ; c’est 
au  temps  du  mariage,  et  par  le  contrat  de  ma- 
riage, qu'a  été  constituée  la  rente  dans  laquelle 
consiste  le  douaire.  Les  parties  étant  présumées, 
en  constituant  cette  rente , être  tacitement  con- 
venues d'une  faculté  de  rachat,  sont  aussi  pré- 
sumées être  convenues  de  cette  faculté,  suivant 
le  taux  qui  était  alors  en  usage  : car  c'est  un 
principe,  que,  lorsqu'on  contracte,  on  est  censé 
contracter  suivant  ce  qui  est  d'usage  au  temps 
du  contrat. 

On  trouve, au  cinquième  tome  du  Journal  des 
Audiences,  un  arrêt  du  27  mars  1691,  qui  a 
jugé,  conformément  à notre  opinion,  que  le 
rachat  d’une  rente  constituée  pour  douaire  pou- 
vait être  fait  au  taux  des  rentes , qui  avait  lieu  au 
temps  du  contrat  de  mariage. 

319.  Le  troisième  cas  est , lorsque , par  le  con- 
trat de  mariage , on  a assigné  à la  femme  pour 
son  douaire  préfix  la  jouissance  d'un  certain 
héritage.  En  ce  cas,  le  douaire  des  enfans  est  la 
propriété  de  cet  héritage  ; et  cet  héritage , pas- 
sant lors  de  l'ouverture  du  douaire , de  la  per- 
sonne du  père  à celle  de  ses  enfans  à titre  de 
douaire,  qui  est  un  titre  qui  leur  tient  lieu  de 
succession , est  un  propre  paternel  en  la  personne 
desdits  enfans. 

S U.  PAII  QUELLE  COUTUME  DOIT-ON  DECIDER  SI  LE 

DOUAIRE  PRl.FIX  DE  LA  FEMME  DOIT  ÊTRE  PROPI.E 

AUX  ENFANS. 

320.  Il  n'y  a lieu  à cette  question  que  lorsque 
les  parties  ne  s'en  sont  pas  expliquées  par  le  con- 
trat de  mariage.  S'il  est  porté,  par  le  contrat  de 
mariage , que  le  douaire  sera  propre  aux  enfans, 
il  n'est  pas  douteux , en  ce  cas , que  les  enfans , 
qui  naîtront  du  mariage,  doivent  avoir  un 
douaire,  qui  doit  consister  dans  la  propriété  des 
choses  qui  ont  été  assignées  pour  celui  de  la 
femme,  en  quelque  lieu  que  fut  le  domicile  des 
parties,  et  en  quelque  lieu  que  fussent  situés 
leurs  biens. 

Contra,  tic»  vend,  s'il  est  dit,  par  le  contrat 
de  mariage,  que  le  douaire  sera  personnel  à la 
femme,  et  qu’il  ne  pourra  être  prétendu  par  les 
enfans  ; en  ce  cas , en  quelque  lieu  que  fut  le 
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domicile  des  parties , et  en  quelque  lieu  que  leurs 
biens  soient  situés,  les  enfans,  qui  naîtront  du 
moriage,  n'auront  aucun  douaire  à prétendre. 

Pareillement , lorsqu'il  est  porté , par  le  con- 
trat de  mariage , que  le  douaire  sera  réglé  suivant 
une  telle  Coutume  ; ou  même  si,  sans  parler  de 
douaire , il  est  dit  en  termes  généraux , que  les 
parties  entendent  se  marier  suivant  une  telle 
Coutume  ; ou  s'il  est  dit  quelles  se  soumettent 
è une  telle  Coutume;  dans  ces  cas,  en  quelque 
lieu  que  fût  le  domicile  des  parties,  en  quelque 
lieu  que  soient  situés  leurs  biens , la  propriété  du 
douaire  appartiendra  aux  enfans , si  la  Coutume , 
à laquelle  se  sont  soumises  les  parties,  la  leur 
accorde  ; et  au  contraire  les  enfans  n'auront 
aucun  douaire  à prétendre,  si  la  Coutume,  à 
laquelle  se  sont  soumises  les  parties , ne  leur  en 
accorde  aucun. 

Lorsqu'il  est  seulement  dit , par  le  contrat  do 
mariage,  que  la  communauté  sera  régie  par  une 
telle  Coutume,  cette  clause  ne  s'étend  pas  au 
douaire,  le  douaire  étant  quelque  chose  qui  n'a 
rien  de  commun  avec  la  communauté. 

321.  Lorsque  les  parties  ne  se  sont  pas  expli- 
quées sur  le  douaire  des  enfans , et  que  le  contrat 
de  mariage  ne  contient  pas  de  soumission  à une 
certaine  Coutume,  c'est  le  cas  auquel  il  y a lieu 
à la  question  de  savoir  par  quelle  Coutume  on 
doit  décider,  si  les  enfans  doivent  avoir  la  pro- 
priété du  douaire  préfîx  ou  conventionnel , qui 
a été  constitué  par  le  contrat  de  mariage.  On 
doit  suivre,  en  ce  cas,  la  Coutume  du  lieu  où 
était  le  domicile  de  l'homme  au  temps  du  con- 
trat de  mariage.  La  raison  est , que,  le  douaire 
préfix  ou  conventionnel  étant  formé  par  la  con- 
vention , il  doit  être  de  la  qualité  dont  les  parties 
sont  convenues  : or,  les  parties,  qui  contractent , 
étant  censées  suivre  dans  leurs  conventions  les 
Coutumes  et  usages  de  leurs  pays,  tant  qu'elles 
ne  s'expliquent  pas  du  contraire,  les  purties, 
qui  conviennent  d'un  douaire  par  leur  contrat 
de  mariage  , spnt  censées  convenir  du  douaire , 
de  la  qualité  dont  est  le  douaire  par  la  Coutume 
sous  laquelle  elles  vivent  ; par  conséquent  d'un 
douaire  propre  aux  enfans,  si  elles  sont  domici- 
liées sous  une  Coutume , où  le  douaire  est  propre 
aux  enfans  ; ou  d'un  douaire  personnel  à la 
femme , si  elles  sont  domiciliées  sous  une  Cou- 
tume, où  le  douaire  est  personnel  à la  femme. 

Lorsque  l'homme  et  la  femme,  qui  contrac- 
tent mariage,  ont  leur  domicile  sous  différentes 
Coutumes , c'est  celle  du  domicile  de  l'homme , 
où  il  doit  emmener  sa  femme  après  le  mariage, 
qui  règle  leurs  conventions  matrimoniales,  et 
qui  règle  par  conséquent  la  qualité  du  douaire 
conventionnel  : mais  si  l'homme  s'était  marié 
dans  le  dessein  de  fixer  son  domicile  dans  le  lieu 
du  domicile  de  sa  femme,  il  serait  censé  avoir 


abdiqué  le  sien , et  choisi  celui-ci  ; et  ce  serait 
la  Coutume  de  celui-ci  qui  réglerait  leurs  con- 
ventions matrimoniales  , et  la  qualité  du  douaire 
conventionnel.  Voyez  notre  Traité  de  la  Com- 
munautét n.  14,  15  et  IG. 

Quand  même,  par  la  convention  de  douaire 
entre  des  parties  domiciliées  sous  une  Coutume 
où  le  douaire  est  propre  aux  enfans,  il  n'aurait 
été  parlé  que  de  la  femme  ; comme  s'il  était  dit 
que  la  femme  serait  douée  de  tant  de  rente  via- 
gère , sans  dire  un  mot  des  enfans  ; les  parties  ne 
laisseraient  pas  d’être  censées  convenues  d’un 
douaire  propre  aux  enfans.  Il  faut , pour  qu'elles 
soient  censées  être  convenues  d’un  douaire  per- 
sonnel a la  femme , qu'il  soit  dit  expressément 
qu'il  sera  personnel  à la  femme,  et  ne  passera 
pas  aux  enfans.  C'est  un  des  points  jugés  par  un 
arrêt  du  8 août  1758.  Il  y était  question  du 
douaire  porté  au  contrat  de  mariage  du  marquis 
de  Pîcsle.  Le  douaire  était  accordé  à la  future, 
sans  qu'il  fût  dit  un  mot  des  enfans , et  assigné 
à prendre  sur  une  terre  située  sous  la  Coutume 
de  Troyes  , qui  ne  donne  pas  de  douaire  aux 
enfans.  Nonobstant  cela,  l'arrêt  jugea  que  le 
douaire  était  propre  aux  enfans,  par  cela  seul 
que  les  parties  contractantes  étaient  domiciliées 
sous  la  Coutume  de  Paris. 

Je  vais  plus  loin.  Quand  même , par  le  contrat 
de  mnriuge  de  personnes  domiciliées  sous  une 
Coutume , où  le  douaire  est  propre  aux  enfans , 
on  aurait  accordé  à la  femme  pour  douaire  l’usu- 
fruit d'une  terre  située  sous  une  Coutume  où  le 
douaire  est  personnel  à la  femme,  ce  douaire  ne 
laissera  pas  d'être  propre  aux  enfans;  car  le 
douaire  n'étant  pas  accordé  par  la  loi,  mais  par 
la  convention,  ce  n'est  pas  la  loi,  sous  l'empire 
de  laquelle  est  l'héritage , mais  c’est  la  conven- 
tion qui  en  doit  régler  la  qualité.  Or,  les  parties , 
en  convenant  d'un  douaire , sont  censées  être 
convenues  d'un  douaire  de  la  qualité  et  tel  qu'il 
est  dans  leur  pays , et  par  conséquent  d'un  douaire 
propre  aux  enfans. 

Il  y a plus  : quand  même  il  serait  porté,  par 
le  contrat  de  mariage  de  personnes  domiciliées 
sous  une  Coutume,  où  le  douaire  est  propre  aux 
enfans,  que  la  future  épouse  serait  douée  du 
douaire  coutumier;  ce  douaire,  quoique  appelé 
douaire  coutumier  par  le  contrat  de  mariage, 
ayant  été  convenu  par  le  contrat  de  mariage,,  est 
un  douaire  conventionnel,  dont  la  qualité  doit 
se  régler  par  la  Coutume  du  lieu  du  domicile  des 
parties  contractantes,  et  par  conséquent  être 
propre  aux  enfans , même  à l'égard  des  biens 
situés  sous  des  Coutumes , où  le  douaire  est  per- 
sonnel à la  femme. 

Les  part  ies , en  convenant  que  la  future  épouse 
aurait  le  douaire  coutumier,  sont  censées  s’en 
être  rapportées  aux  Coutumes  sous  lesquelles  les 
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biens  de  l'homme  sont  situés,  pour  régler  la 
quantité  du  douaire,  c'est-à-dire  les  choses  qui 
seraient  sujettes  au  douaire,  et  la  portion  pour 
laquelle  elles  y seraient  sujettes  ; mais  non  pour 
en  régler  la  qualité. 

Lorsqu'un  homme  avait  son  domicile,  lors  du 
contrat  de  mariage,  sous  une  Coutume  où  le 
douaire  est  propre  aux  enfans,  l'obligation  du 
douaire  préfix  étant  contractée  par  le  contrat  de 
mariage  envers  les  enfans,  au  cas  que  douaire 
ait  lieu;  quand  même  l'homme  aurait,  depuis, 
transféré  son  domicile  sous  une  Coutume  qui 
n'accorde  pas  de  douaire  aux  enfans,  et  y serait 
mort , les  enfans  n'en  auront  pas  moins  la  pro- 
priété de  ce  douaire  : car  quoique  ce  soit  la  mort 
de  l'homme,  qui  donne  ouverture  au  douaire, 
ce  n'est  pas  néanmoins  au  temps  de  la  mort , 
mais  c'est  par  le  contrat  de  mariage , que  se  con- 
tracte l'obligation  du  douaire,  à laquelle  l'homme 
n'a  pu  depuis  donner  aucune  atteinte  par  son 
fait , en  changeant  de  domicile. 

Vice  rerfd  y si  l'homme,  lors  de  son  contrat 
de  mariage , avait  son  domicile  sous  une  Coutume 
qui  n'accorde  aucun  douoire  aux  [enfans,  telle 
qu'est  celle  d'Orléans  ; quoiqu'il  ait  depuis  trans- 
féré son  domicile  à Paris,  et  qu'il  y soit  mort, 
les  enfans  ne  peuvent  prétendre  la  propriété  du 
douaire  préfix  constitué  par  le  contrat  de  ma- 
riage; car  ce  n'est  que  par  le  contrat  de  mariage 
que  se  contracte  l'obligation  du  douaire  : la  con- 
vention du  douaire  ayant  été  régie  par  la  Cou- 
tume d'Orlcans,  qui  n'accorde  aucun  douairo 
aux  enfans,  les  enfans  ne  peuvent  prétendre 
aucun  douaire. 

ARTICLE  VI. 

En  quoi  doit  consister  le  douairo  préfix  des 

enfans,  lorsqu'on  a laissé  à la  femme  le  choix 

de  deux  choses  pour  le  sien. 

322.  Lorsqu'un  homme,  domicilié  sous  la 
Coutume  de  Paris,  ou  sous  quelque  autre  sem- 
blable, a , par  son  contrat  de  mariage,  donné  à 
sa  femme  pour  son  douaire  le  choix  de  deux 
choses,  putà,  de  l'usufruit  d’un  certain  héri- 
tage, ou  de  cent  pistoles  de  rentes , le  douaire  des 
enfans  dépend  . en  ce  cas , du  choix  que  la  femme 
fera.  Si  elle  choisit  pour  son  douaire  l'usufruit 
de  cet  héritage,  les  enfans  auront  pour  leur 
douaire  la  propriété  de  ce  même  héritage  ; et  si 
au  contraire  elle  choisit  la  rente,  les  enfans, 
pour  leur  douaire,  auront  la  propriété  de  cette 
rente. 

C'est  une  suite  de  notre  principe,  que  le  douaire 
des  enfans  est  le  mémo  que  celui  de  la  femme, 
dont  les  enfans  ont  la  propriété,  et  la  femme 
l'usufruit.  Il  ne  peut  donc  consister  que  dans  la 


propriété  de  la  même  chose,  qne  la  femme  a 
choisie  pour  son  douaire. 

323.  De  là  naît  une  question.  Un  Parisien,  par 
son  contrat  de  mariage  , a accordé  pour  douaire 
à sa  femme  cent  pistoles  de  rentes  pendant  sa 
vie  , si  mieux  elle  u’aimait  le  douaire  coutumier. 
Après  la  mort  du  mari,  la  veuve  a choisi  le 
douaire  coutumier.  Les  héritages  sujets  à ce 
douaire  sont  tous  situés  sous  la  Coutume  d'Or- 
lénns , qui  n'uccorde  pas  un  douaire  aux  enfans  : 
les  enfans  auront-ils,  en  ce  cas,  un  douaire? 
Auiauet  tient  la  négative.  Ses  raisons  paraissent 
assez  spécieuses.  Les  enfans,  dit-il,  ne  peuvent 
pas  avoir  pour  douaire  la  propriété  de  la  rente 
de  cent  pistoles;  car  cette  rente  n'étant  pas  le 
douaire  de  la  femme , au  moyen  du  choix  qu'elle 
a fait  du  coutumier,  ne  peut  être  celui  des 
enfans , étant  de  l'essence  du  douaire  des  enfans , 
qu'il  soit  la  propriété  des  mêmes  choses  dont  la 
femme  a la  jouissance  pour  le  sien.  Les  enfans 
ne  peuvent  pas  non  plus , dit  cet  auteur , deman- 
der la  propriété  du  douaire  coutumier,  que  la 
femme  a choisi , les  héritages , qui  le  composent , 
étant  régis  par  une  Coutume , qui  n'accorde  pas 
de  douaire  aux  enfans.  Je  pense,  au  contraire, 
que  les  enfans  doivent  avoir , en  ce  cas , pour 
douaire  , la  propriété  de  la  portion  des  héritages 
dont  la  femme  jouissait  en  usufruit.  La  raison 
est,  que  ce  Parisien,  en  constituant  uu  douaire 
préfix  d'une  rente  de  cent  pistoles,  dont  les 
enfans  auraient  eu  la  propriété,  si  la  femme  l'eût 
choisi,  a par  là  témoigné  que  son  intention  était 
que  les  enfans  eussent  un  douaire. 

Il  n'a  pas  intention  , en  laissant  à sa  femme 
le  choix  du  douaire  coutumier,  de  changer  par 
là  la  condition  des  enfans  par  rapport  au  douaire  ; 
tout  ce  qu'il  a voulu , en  accordant  ce  choix  à sa 
femme,  est  que  le  douaire,  qu'il  lui  donnait,  no 
fut  pas  moindre  que  ce  qu'elle  aurait  eu  de  la 
loi.  Il  a voulu  . pour  cet  effet,  que  si  , au  temps 
de  l'ouverture  du  douaire , le  douaire  coutumier 
excédait  la  rente  de  cent  pistoles  qu'il  lui  con- 
stituait pour  douaire , elle  put  choisir  le  douaire 
coutumier.  La  femme,  qui  choisit,  en  ce  cas, 
le  douaire  coutumier,  le  tient  plutôt  de  son  mari, 
qui  lui  en  a accordé  le  choix,  que  de  la  loi.  Ce 
douaire,  qu'elle  choisit , n'est  le  douaire  coutu- 
mier que  quant  à la  substance , en  ce  qu’il  est 
composé  des  mêmes  choses  que  celui  que  la 
Coutume  défère;  mais  il  n’a  pas  la  qualité  qu'a 
celui  que  la  Coutume  défère,  d'étre  personnel  à 
la  femme , et  de  ne  pas  passer  aux  enfans  : il  est , 
quant  à sa  qualité,  douaire  conventionnel,  cl 
propre  aux  enfans. 

324.  Lorsqu'un  Parisien  a accordé  purement 
et  simplement  un  douaire  de  cent  pistoles  de 
rente  n sa  femme;  si  les  biens  de  ce  Parisien, 
sujets  au  douaire  coutumier,  sont  situés  sous 


Digitized  by  Google 


f»09 


PARTIE  II,  CHAPITRE  H. 


une  Coutume  qui  accorde  à la  femme,  qui  a un 
douaire  préfix,  le  choix  du  coutumier,  et  qui 
n'accorde  pas  de  douaire  aux  enfans;  la  fdiume 
ayant . dans  ce  cas,  choisi  le  douaire  coutumier, 
les  enfans  ne  paraissent  pas  dire  fondés  à on  pré- 
tendre la  propriété,  quoiqu'ils  eussent  eu  celle 
du  douaire  de  cent  pistoles  de  rente , si  leur  mère 
l'cùt  choisi.  Les  raisons,  employées  en  faTeur 
des  enfans  dans  l'espèce  précédente , ne  militent 
plus  dans  celle-ci.  La  femme  ne  tient  pas,  dans 
cetto  espèce  , le  choix  qu'elle  avait  du  douaire 
coutumier  qu'elle  a choisi . de  la  constitution 
de  douaire  portée  au  contrat  de  mariage , qui 
n'en  contient  aucun,  mais  de  la  loi  qui  lui  a 
accordé  ce  choix  ; le  douaire  coutumier,  qu'elle 
a choisi  en  conséquence . ne  peut  passer  pour 
un  véritable  douaire  coutumier  qu'elle  tient  de 
la  loi,  et  qui  a par  conséquent  la  qualité  que  lui 
donne  la  loi  qui  le  lui  défère , je  veux  dire , d'être 
un  douaire  personnel  à la  femme,  qui  ne  passe 
pas  aux  enfans. 

325.  Dans  les  Coutumes  , où  le  douaire  est 
propre  aux  enfans,  lorsque,  par  la  constitution 
de  douaire  , portée  au  contrat  de  mariagé.  on  a 
donné  à la  femme  le  choix  de  deux  choses , putà, 
de  cent  pistoles  de  rente,  ou  de  la  jouissance 
d'une  certaine  terre;  ou  bien  de  cent  pistoles  de 
rente,  ou  du  douaire  coutumier  : si  le  douaire 
défaillit  en  la  personne  de  la  femme  par  son  pré- 
décès.  ou  si,  ayant  été  ouvert  au  profit  de  la 
femme , elle  est  morte  depuis , avant  que  d'avoir 
fait  son  choix , ce  choix  passe  aux  enfans.  Les 
enfans  doivent,  en  ce  cas,  s’accorder  sur  ce 
choix.  L'opinion  de  Duplessis,  qui  pense  que, 
dans  ce  cas,  l'un  des  enfans  peut  choisir  sa  part 
dans  l'une  des  choses  dont  ou  a donné  le  choix, 
et  l'autre  enfant  sa  part  dans  l'autre  chose,  parait 
contraire  au  principe  sur  les  errances  alterna- 
tives , qui  ne  permet  pas  que  le  choix  puisse  être 
fait  autrement  que  de  l’une  ou  de  l'autre  chose 


en  entier,  et  non  pas  de  partie  de  funo  et  part io 
de  l'autre;  comme  nous  l'avons  remarqué  en 
noire  Traité  des  Obligations,  ».  247,  conformé* 
meut  à la  loi  8,  J 2 , ff.  de  legal.  I®. 

Q*id  f s'ils  ne  pouvaient  s’accorder,  l’un  per- 
sistant toujours  à choisir  l’une  des  choses  dont 
ilsont  le  choix,  et  l'autre  èchoisir  l’autre, doit>on 
dire  que  le  choix  doit  être,  en  ce  cas,  référé  à 
l'héritier  débiteur  de  oc  douaire  alternatif?  Je 
pense  qu’il  y aurait  de  l’inconvénient  à référer, 
en  ce  cas,  le  choix  à l'héritier  du  mari;  cela 
pourrait  douuer  lieu  à des  fraudes.  Lorsqu'il  y a 
une  grande  inégalité  de  valeur  entre  les  deux 
choses  dont  les  enfuns  ont  le  choix,  l’héritier 
pourrait  colluder  avec  l'un  des  enfans  , uu  pré- 
judice de  l'autre,  en  donnant  sous  main  quelque 
chose  à l’un  des  enfans  pour  choisir  lu  chose  la 
moins  précieuse.  L'est  pourquoi  je  pense  que, 
dans  ce  cas,  lorsqu'ils  sont  plusieurs  enfans  qui 
ne  s'accordent  pas  sur  le  choix  qu'ils  ont  à faire, 
on  doit  faire  prévaloir  l’avis  du  plus  grand 
nombre;  et  que,  s'ils  sont  entre  eux  partagés 
d'avis,  le  juge  les  doit  renvoyer  par-devant  des 
arbitres,  pour  en  passer  par  le  choix  que  les 
arbitres  auront  jugé  être  le  plus  avantageux. 

328.  Ou  doit  pareillement  entrer  dans  l'exa- 
men du  guid  utiliun  , lorsque  l’enfant,  qui  avait 
pour  son  douaire  le  choix  d'une  somme  d'argent 
ou  du  douaire  coutumier,  est  mort  après  l'ou- 
verture du  douaire,  sans  avoir  fait  un  choix,  et 
a laissé  des  héritiers,  qui  ont,  par  rapport  au 
choix  de  ce  douaire , des  intérêts  opposés  ; comme 
lorsqu'il  a laissé  pour  son  héritière  au  mobilier, 
son  aïeule  maternelle,  qui  a intérêt  que  le  choix 
tombe  sur  le  douaire  de  la  somme  d'urgent , 
parce  qu'elle  y succéderait  comme  héritière  au 
mobilier;  et  d'un  autre  côté,  des  héritiers  aux 
propres  paternels , qui  ont  intérêt  que  le  choix 
tombe  sur  le  douaire  coût  limier,  lequel  consiste  en 
héritages  qui  sont  propres  paternelsde  cet  enfant. 


CHAPITRE  II. 

Quand,  et  comment  te  contracte  F obligation  du  douaire  de t enfant  ; quand 
ett-il  ouvert  ; et  comment  en  tont-iU  taitit? 

$ I.  QUAND,  ET  COMMENT  SE  CONTRACTE  l/OBLIOATIOX 
DU  DOUAIRE  DES  ENV ANS. 

327.  L'obligation  du  douaire  coutumier,  soit 
des  enfans,  soit  de  la  femme,  se  contracte  lors 
du  mariage  et  par  le  mariage.  C'est  du  jour  du 
mariage , comme  nous  l’avons  déjà  vu , en  la 
Tome  III. 


première  partie',  chap.  3,  art.  1 , par  rapport 
au  douaire  de  la  femme,  que  tous  les  héritages 
et  autres  immeubles,  que  l'homme  avait  alors, 
et  qui  sont  régis  par  des  Coutumes  où  le  douaire 
est  propre  aux  enfuns,  deviennent  affectés  au 
douaire , soit  des  enfans , soit  de  la  femme  ; de 
manière  que,  dès  lors,  il  n’est  plus  permis  au 
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mari  d’aliéner  ni  d’obliger  U portion,  dont  les 
enfans  doivent  avoir  pour  leur  douaire  la  pro- 
priété, et  la  femme  la  jouissance,  ni  y donner 
atteinte  en  quelque  manière  que  ce  toit. 

A l'égard  des  héritages  et  autres  immeubles 
régis  par  lesdites  Coutumes,  qui  viennent  pen- 
dant le  mariage  au  mari,  de  ses  père,  mère  et 
autres  parens  de  la  ligne  directe  ascendante  , 
ils  sont,  aussitôt  qu’il  y a succédé,  affectés  au 
douaire,  soit  des  eufans,  soit  de  la  femme. 

Â l'égard  du  douaire  préfix  ou  conventionnel , 
lorsqu'il  est  propre  aux  enfans , c'est  par  le  con- 
trat de  mariage  que  se  contracte  l'obligation  de 
ce  douaire , c'est  de  ce  jour  que  le  mari  devient 
débiteur  des  choses  dans  lesquelles  il  est  consti- 
tué, soit  envers  la  femme  pour  l’usufruit,  soit 
envers  les  enfans  pour  la  propriété,  en  cas  que 
douaire  ait  lieu,  et  que,  lors  de  son  ouverture, 
les  eufans  se  trouvent  habiles  à le  recueillir. 

$ II.  QUAND  LE  DOUAIRE  DES  ENFANS  EST-IL  OUVERT. 

328.  Quoique  l'obligation  du  douaire  se  con- 
tracte dès  le  temps  du  mariage,  néanmoins  le 
douaire  des  enfans , de  même  que  celui  de  la 
femme,  n’est  ouvert  qu’au  temps  de  la  mort  de 
leur  père.  Tant  qu'il  vit , il  ne  résulte  de  l'obli- 
gation qu'un  droit  informe,  qui  avorte  et  défail- 
lit, lorsque  les  enfans  viennent  à mourir  avant 
leur  père. 

De  là  il  suit , 1°  que  les  enfans  qui  meurent 
du  vivant  de  leur  père , ne  transmettent  rien  du 
douaire  dans  leur  succession. 

329.  De  là  il  suit,  2°  que  le  décret , qui  serait 
fait  du  vivant  du  père,  d'un  héritage  sujet  au 
douaire,  par  des  créanciers  postérieurs  au  ma- 
riage, ne  peut  purger  le  douaire;  car  ce  qui 
n'est  pas  encoro  né  ne  peut  être  purgé;  mais 
aussitôt  que  le  douaire  est  ouvert  par  la  mort  du 
père , le  décret  purge  le  douaire. 

’ Un  décret  d'héritages  sujets  à un  douaire  ayant 
été  mis  à chef,  après  la  mort  du  père , à la  vérité , 
mais  pendant  que  les  enfans  étaient  encore  dans 
les  délais  que  l'Ordonnance  leur  accorde  pour 
délibérer  sur  la  qualité  qu'ils  ont  à prendre,  on 
a élevé  la  question  de  savoir  si  le  décret  avait 
purgé  le  douaire.  Denisart  rapporte  un  arrêt  du 
13  décembre  1758,  qui  a jugé  pour  l'affirmative. 
La  raison  est,  que  aussitôt  que  le  douaire  a été 
ouvert  par  la  mort  du  père , les  enfans  ont  pu 
s'opposer  pour  la  conservation  de  leur  droit  qui 
leur  était  déféré,  sans  préjudice  des  qualités 
qu'ils  auraient  à prendre. 

Le  sceau  des  provisions  d'un  office  hypothé- 
qué À un  douaire , a plus  d'effet  que  le  décret. 
Lorsque  les  provisions  ont  été  scellées  sans  charge 
du  douaire , quoique  le  douaire  ne  fût  pas  encore 
ouvert , le  pourvu  de  l'office  ne  peut  être  troublé 


ni  par  la  veuve , ni  par  les  enfans  douairie» , 
parce  qu’il  est  censé  tenir  l'office  non  de  celui 
qui  le  lui  a vendu,  mais  du  roi.  C'est  ce  qui  a 
été  jugé  par  arrêt  du  11  juillet  17U2,  rapporté 
au  cinquième  tome  du  Journal  des  Audiences. 

Du  principe,  que  le  douaire  n'est  ouvert  que 
du  jour  de  la  mort  du  père , naît  aussi  la  consé- 
quence qu'en  a tirée  l’art.  117  de  la  Coutume  de 
Paris  : « Ën  matière  de  douaire , la  prescription 
« commence  à courir  du  jour  du  décès  du  mari 
« seulement,  entre  âgés  et  non  privilégiés.  » 

11  y en  a,  qui  ont  prétendu  que  le  temps  de  la 
prescription  contre  les  enfans  douairiers  et  ma- 
jeurs , ne  commençait  pas  toujours  à courir  du 
jour  de  la  mort  de  leur  père , mais  qu'il  fallait 
encore  attendre  la  mort  de  leur  mère  qui  avait 
survécu  , lorsque  leur  mère  s'était  obligée  avec 
leur  père  à la  garantie  des  héritages  sujets  au 
douaire , que  leur  père  a vendus  ; ou  lorsque  ces 
héritages  avaient  été  donnés  en  paiement  de 
dettes  postérieures  au  mariage,  contractées  soli- 
dairement par  leur  père  et  par  leur  mère  ; parce 
que,  en  ce  cas,  disent-ils,  les  enfans  ont  été 
empêchés  d’agir  contre  les  détenteurs  , par  la 
crainte  d'exposer  leur  mère  à une  action  de 
garantie. 

On  cite  quelques  anciens  arrêts  pour  cette 
opinion  : elle  aété  rejetéeavec  raison  par  les  arrêts 
les  plus  récens.  Denisart  en  rapporte  trois,  l'un 
du  11  août  1711,  le  second  du  24  juillet  1727,  et 
le  troisième  du  4 mars  1735  , qui  ont  jugé  que 
le  temps  de  la  prescription,  contre  l'action  que 
des  enfans  douairiers  avaient  contre  des  déten- 
teurs d'héritages  sujets  à leur  douaire  vendus 
par  leurs  père  et  mère , avait  commencé  à cou- 
rir dès  l'instant  de  la  mort  de  leur  père , quoique 
leur  mère , contre  qui  l'action  réfléchissait , eût 
survécu  long-temps  depuis.  Des  enfans  douai- 
riers majeurs  ne  sont  pas  dans  une  assex  grande 
dépendance  de  leur  mère  , pour  qu'on  puisse 
dire  qu'ils  ont  été , pendant  la  vie  de  leur  mère , 
dans  l'impuissance  d'intenter  leurs  actions  qui 
réfléchissaient  contre  elle  : si , par  égard  pour 
elle,  ils  n'ont  pas  voulu  les  intenter,  il  n'en  est 
pas  moins  vrai  qu'il  était  en  leur  pouvoir  de  le 
faire  ; ce  qui  suffit  pour  faire  courir  le  temps  de 
la  prescription. 

33U.  Le  douaire  des  enfans  n’étant  ouvert  que 
par  la  mort  de  leur  père , le  fait  de  la  mort  de 
leur  père  est  un  fait , que  les  enfans  sont  tenus 
de  justifier,  lorsqu'ils  demandent  leur  douaire. 
C'est  pourquoi , dans  le  cas  d'une  longue  absence 
de  leur  père , étant  incertain  s'il  est  vivant  ou 
mort , les  enfans  peuvent  bien  demander  à être 
mis  en  possession  des  biens  de  leur  père , comme 
ses  héritiers  présomptifs;  mais  ils  ne  peuvent 
demander,  contre  tes  créanciers  qui  les  auraient 
saisis,  la  délivrance  de  leur  douaire  dans  lesdits 
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biens,  faute  de  pouvoir  prouver  le  fait  de  la 
mort  de  leur  père , qui  doit  servir  de  fondement 
à cette  demande. 

Si , par  le  rapport  de  l'extrait  baptistaire  de 
leur  père,  ils  justifiaient  qu'il  s’est  écoulé  cent 
ans  depuis  la  naissance  de  lenr  père,  on  devrait 
présumer,  en  ce  cas , la  mort  de  leur  père  , et  le 
douaire  ouvert.  Cette  présomption  est  établie 
par  les  lois  romaines  , qui  ont  regardé  le  temps 
de  cent  ans  comme  le  plus  long  terme  de  la  vie 
des  hommes  : Spotium  cenlum  annorum  finit 
vitœ  longissimum  e»t  ; l.  8,  ff.  de  usu  et  utufr. 
Quoique  quelques  hommes,  dont  le  nombre  est 
infiniment  petit,  passent  ce  terme,  il  suffit  que 
communément  la  vie  des  hommes  n'aille  pas 
au-delà  de  ce  terme,  pour  qu'un  homme  doive 
être,  au  bout  de  ce  terme,  présumé  mort.  Les 
présomptions  se  forment  es  eo  quod  plerumquè 
accidit f comme  l’observe  Cujas,  in  Parat.  ad 
fit.  de  probat.  et  prœeumpt. 

331.  Sur  la  question,  si  la  mort  civile  donne 
ouverture  au  douaire,  voyez  ce  qui  en  a été  dit 
en  la  première  partie,  n.  155. 

332.  L'effet  de  l'ouverture  du  douaire  est  que, 
dès  l’instant  de  la  mort  du  père,  qui  y donne 
ouverture,  le  droit  est  acquis  aux  enfans,  qui 
lo  transmettent  dans  leur  succession  , quand 
même  ils  mourraient  avant  que  de  s’etre  expli- 
qués sur  la  qualité  qu’ils  veulent  prendre  d'hé- 
ritiers ou  de  douairiers  : car  la  condition  de 
renoncer  à la  succession  du  père  pour  avoir  le 
douaire,  n'est  pas  une  condition  suspensive  qui 
suspende  l'ouverture  du  douaire;  c’est  plutôt 
les  faciendi , que  les  héritiers,  ou  autres  suc- 
cesseurs universels  de  l'enfant,  qui  succèdent 
au  droit  de  douaire  qui  lui  a été  acquis , peuvent 
accomplir  en  renonçant  de  son  chef  a la  succes- 
sion du  père.  C'est  ce  qui  a été  jugé  par  un  arrêt 
du  1er  septembre  1678,  rapporté  au  Journal  du 
palais. 

Il  résulte  de  ce  que  nous  venons  de  dire,  que 
Laurière  a donné  une  mauvaise  interprétation  à 
l'art.  255  de  la  Coutume  de  Paris  , où  il  est  dit  : 
• Le  douaire  constitué  par  le  mari....  est  le 
« propre  héritage  aux  enfans  , pour  d'icelui 
«jouir  après  le  tiépas  de  père  et  mère,  incon- 
« tinent  que  douaire  o lieu.  « Laurière,  en  sa 
note , dit  que  ces  termes , incontinent  q ue  douaire 
a lieu , signifient  incontinent  que  les  enfans  ont 
renoncé  à la  succession  de  leur  père  : car,  dit-il , 
le  douaire  n’a  lieu  et  n'appartient  aux  enfans , 
que  quand  ils  se  sont  abstenus  de  la  succession 
de  leur  père. 

Il  faut  dire,  au  contraire,  quo  ces  termes, 
incontinent  que  douaire  a lieu , signifient  , 
incontinent  la  mort  du  père;  car,  suivant  ce 
que  nous  venons  de  dire,  et  suivant  ce  qui  a été 
jugé  par  l'arrêt  que  nous  venons  de  rapporter, 


le  douaire  est  ouvert , et  le  droit  en  est  acquis 
aux  enfans  , du  jour  de  la  mort  de  leur  père,  à 
la  charge  par  eux , ou  par  ceux  qui  sont  à leurs 
droits  , de  renoncer  à sa  succession. 

S III.  COMMEST  LES  ENFANS  SONT-ILS  SAISIS  DK  LEUR 
DOC  A IRC. 

333.  L’article  256  de  la  Coutume  de  Paris, 
qui  a été  déjà  rapporté  ci-dessus,  n.  159,  dit  : 
« Douaire,  soit  coutumier  ou  préfix , saisit , sans 
« qu'il  soit  besoin  de  le  demander  en  jugement.  » 
La  Coutume  ne  fait , à cet  égard , aucune  dis- 
tinction entre  la  femme  et  les  enfans  : par  con- 
séquent, dans  la  Coutume  de  Paris  et  dans  les 
autres  Coutumes  semblables , de  même  que  la 
femme  est  censée  saisie  de  plein  droit , dès  l’in- 
stant de  la  mort  de  son  mari , de  la  jouissance 
des  choses  qui  forment  et  composent  le  douaire , 
pareillement  les  enfans  sont  censés  saisis  dès 
lors  de  la  propriété  desdites  choses. 

Par  exempte,  lorsque  le  douaire  est  le  douaire 
coutumier,  les  enfans  sont  censés  saisis  et  deve- 
nus propriétaires  et  possesseurs , dés  l'instant  de 
la  mort  de  leur  père , de  la  portion  indivise  qui 
leur  appartient  pour  leur  douaire,  dans  les  héri- 
tages sujets  à ce  douaire , sans  qu’ils  aient  besoin 
d'en  demander  aucune  délivrance  ; et  si  leur 
mère , qui  en  doit  avoir  la  jouissance , lorsqu'elle 
survit  à son  mari,  était  prédécédée,  tous  les 
fruits  nés  et  peiçus  depuis  le  décès  de  leur  père, 
appartiendraient  auxdits  enfans  douairiers,  pour 
la  portion  qu’ils  ont  dans  lesdits  héritages. 

Pareillement , lorsque  le  douaire  est  le  douaire 
préfix  d’un  certain  héritage , dont  on  a donné  la 
jouissance  à la  femme  pour  son  douaire  par  le 
contrat  de  mariage,  les  enfans  douairiers  sont 
censés  pareillement  avoir  été  saisis  de  plein 
droit,  et  devenus  propriétaires  et  possesseurs 
de  cet  héritage,  dès  l'instant  de  la  mort  de  leur 
père. 

11  suit  de  là  que  , lorsqu'un  enfant  se  met , 
après  la  mort  de  son  père , en  possession  d'un 
héritage  sujet  à son  douaire , sans  déclarer  si 
c'est  en  qualité  d'héritier,  ou  en  celle  de  douai- 
rier,  qu'il  s’en  met  en  possession , il  ne  fait  point 
acte  d'héritier;  car  l'art.  317  de  la  Coutume  de 
Paris  , qui  dit  que  celui  , qui  appréhende  les 
biens  d'un  défunt,  fait  acte  d’héritier,  ajoute, 
son#  avoir  autre  qualité  au  droit  de  prendre 
lesditt  biens.  Or  l'enfant , qui  avait  le  choix  de 
la  qualité  d'héritier  ou  celle  de  douairier,  lors- 
qu'il s’est  mis  en  possession  des  héritages  sujets 
à son  douaire , avait  une  autre  qualité  que  celle 
d'héritier,  qui  lui  donnait  le  droit  de  s’en  mettre 
en  possession,  savoir,  celle  de  douairier  : on  ne 
peut  donc  pas  dire  qu'il  ait  fait  acte  d'héritier 
en  s’en  mettant  en  possession. 
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Observer,  comme  nous  l'avons  déjà  dit  en  (a 
première  partie,  par  rapport  au  douaire  de  la 
femme,  que  les  enfans  ne  peuveut  être  ainsi 
saisis  de  plein  droit,  que  des  héritages  sujets  à 
leur  douaire,  que  leur  père  a laissés  a son  décès. 
A l'égard  de  ceux , qu’il  a aliénés  de  son  vivant , 
ils  ne  peuvent  pas  en  être  saisis  dès  l'instant  de 
la  mort  tic  leur  père,  qui  n’a  pas  pu  leur  trans- 
mettre , à sa  mort , une  possession  qu’il  n'avait 
plus  lui-mêtuc  j ils  ne  peuvent  on  devenir  pos- 
sesseurs, que  pur  le  délaissement  qui  leur  en 
sera  fait  par  le  détenteur,  sur  la  demande  qu’ils 
intenteront  contre  lui. 

334.  Lorsque  le  douaire  préfil  consiste  dans 
une  certaine  somme  d'argent  ou  une  certaine 
rente,  les  enfans  douairiers  sont  censés  pareille- 
ment en  avoir  été  saisis,  et  être  devenus  créan- 
ciers de  cette  somme,  ou  du  fonds  de  cette  rente, 
dès  l'instant  du  décès  de  leur  père  ; et  les  arré- 
rages de  cette  rente,  aussi  bien  que  les  intérêts 


de  cette  somme,  si  elle  n’avait  pas  encoro  été 
délivrée,  courraient  de  plein  droit  au  proGt  des 
enfans,  aussitôt  après  le  décès  de  leur  mère, 
qui  eu  doit  avoir  la  jouissance  pendant  sa  vie  ; 
et  si  elle  était  prédécédéc,  ih  courraient  au 
profil  des  enfans  . du  jour  du  décès  de  leur  père. 

335.  Dans  les  Coutumes  . qui  ne  saisissent  pas 
de  plein  droit  la  femme  de  son  douuire  , les 
enfans  douairiers  ne  le  sont  pas  non  plus  ; ils 
n'ont,  du  même  que  la  femme,  qu'une  action 
pour  le  demander,  laquelle  action  ils  peuvent 
intenter  contre  les  héritiers  de  leur  père , ou  le 
curateur  à sa  succession  vacante,  après  qts'ils 
auront  renoncé  à sa  succession  pour  prendre  la 
qualité  de  douairiers. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  sur  cette  matière, 
par  rapport  au  douuire  de  la  femme , en  la  pre- 
mière partie,  chap.  3,  art.  3,  reçoit  application 
au  douaire  des  enfans.  Nous  y renvoyons,  pour 
ne  pas  répéter. 


CHAPITRE  III. 


Des  actions  auxquelles  donne  lieu  le  douaire  des  enfans , lorsqu'il  est  ouvert. 


ARTICLE  PREMIER. 

Des  action*  auxquelles  donne  lieu  le  douaire 

coutumier  des  enfans  f lorsqu'il  est  ouvert. 

336.  Le  douaire  coutumier  des  enfans , lors- 
qu’il est  ouvert , donne  lieu  à l'action  commuai 
diridundo  j qu’ont  les  enfans  douairiers  contre 
les  héritiers  de  leur  père,  ou  le  curateur  à sa 
succession  vacante,  et  que  lesdits  héritiers  ou 
curateur  ont  respectivement  contre  lesdits  en- 
fans  douairiers,  pour  être  procédé  entre  eux  au 
partage  des  héritages  sujets  à ce  douaire. 

La  femme , lorsqu'elle  a survécu  à son  mari , 
devant  avoir  l'usufruit  de  la  portion  dans  lesdits 
héritages,  qui  appartient  à 'ses  enfans,  doit  in- 
tervenir avec  eux  à ce  partage. 

337.  Les  parties  ont  quelquefois  des  raisons 
respectives  à se  faire  à ce  partage. 

Les  héritiers  du  père,  ou  le  curateur  à 6a 
succession  vacante,  en  ont  à faire  aux  enfans 
douairiers,  dans  les  cas  suivant  : 

1°  Lorsque  le  père,  de  son  vivant , a reçu  le 
rachat  de  quelque  rente  sujette  au  douaire,  ou 
a été  obligé  d’aliéner,  pour  quelque  cause  d'uti- 
lité publique,  quelque  héritage  sujet  au  douaire , 
la  succession  du  père  est  tenue  de  faire  raison 


aux  enfans  douairiers  des  deniers  du  rachat  de 
la  rente,  et  du  prix  de  l’héritage,  pour  la  meme 
portion  que  lesdits  enfans  douairiers  auraient 
eue  daus  la  rente,  si  elle  n'eût  pas  été  rachetée, 
et  dans  l'héritage,  s'il  n'eût  pas  été  aliéné. 

2°  La  succession  du  père  est*  tenue  de  faire 
raison  aux  enfans  douairiers  , pour  les  parts 
qu'ils  ont  dons  les  biens  sujets  au  douaire,  des 
sommes  qu'il  a reçues  dans  les  cas  qui  ont  été 
rapportés  ci-dessus,  aux  nombres  80,  81,82. 

3°  Lorsque  le  père  a,  par  sa  faute,  laissé 
perdre  quelqu’unedes  choses  sujettes  au  douaire, 
sa  succession  doit  faire  raison  aux  douairiers  du 
prix  de  cette  chose,  pour  la  portion  qui  leur  en 
aurait  appartenu. 

4°  Enfin , lorsque  le  père , de  son  vivant , a fait 
des  dégradations  dans  quelque  héritage  sujet  au 
douaire,  sa  succession  doit  faire  raison  aux  en- 
funs  douairiers  de  l'estimation  de  ces  dégrada- 
tions , pour  la  portion  que  les  enfans  douairiers 
ont  dans  l'héritage. 

338.  Observez  , à l'égard  de  ces  dégradations, 
une  différence  entre  la  femme  douairière  et  les 
enfans.  La  femme  douairière  n'ayant  que  l’usu- 
fruit de  la  pnrtiou  qu'elle  a dans  les  héritages 
sujets  au  douaire,  on  ne  lui  fait  raison  que  des 
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dégradations  qui  ont  apporté  quelque  diminu- 
tion au  revenu  de  l'héritage  : on  ne  lui  en  doit 
faire  aucune  pour  celles  qui  n'ont  apporté  au- 
cune diminution  au  revenu  de  l'usufruit  ; comme 
lorsqu'on  a abattu  sur  l'héritage  un  bois  de 
haute-futaie.  Au  contraire,  les  enfuns  douai- 
riers  ayant  la  propriété  de  la  portion  qu'ils  ont 
dans  les  héritages  sujets  au  douaire , on  doit 
leur  faire  raison , non  seulement  des  dégrada- 
tions, qui  diminuent  le  revenu  de  l'héritage, 
mais  généralement  de  toutes  cellesquidiminuent 
le  prix  du  fonds. 

439.  Les  enfant  douairiers  ont  aussi  quelque- 
fois des  raisons  à faire  à la  succession  de  leur 
père. 

1°  Lorsqu'il  y a quelque  héritage,  qui  n’est 
sujet  au  douaire  que  sous  la  déduction  de  quelque 
tomme  d'argent,  que  leur  père  a été  obligé  de 
débourser  pendant  son  mariage,  pour  l'avoir, 
comme  dans  le  cas  des  nombres  33  et  178,  les 
enfans  douairiers  doivent  faire  raison  à la  suc- 
cession de  leur  père  de  cette  somme,  pour  la 
portion  qu'ils  doivent  avoir  dans  cet  héritage. 

2®  Lorsque  le  père,  pendant  son  mariage,  a 
déboursé  une  somme  d’argent,  pour  racheter 
des  rentes  dont  il  était  débiteur  dès  avant  son 
mariage,  les  enfans  douairiers  doivent  faire  rai- 
son , au  moins  par  la  voie  de  la  compensation , è 
la  succession  de  leur  père , de  cette  somme , pour 
la  portion  qu’ils  auraient  portée  dans  ces  rentes, 
si  leur  père  ne  les  eût  pas  rachetées. 

3°  Lorsque  le  père  a fait , pendant  le  mariage , 
des  améliorations  sur  quelqu'un  des  héritages 
sujets  au  douaire,  les  enfans  douairiers  doivent 
faire  raison , au  moins  par  la  voie  de  compensa- 
tion, à la  succession  de  leur  père,  de  l'estima- 
tion de  ces  améliorations,  pour  la  part  qu'ils 
ont  dans  cet  héritage. 

Observes,  par  rapport  à ces  améliorations, 
une  différence  entre  la  femme  douairière  et  les 
enfans  douairiers.  La  femme  n'ayant  que  l'usu- 
fruit de  la  portion  qu'elle  a dans  les  héritages 
sujets  au  douaire,  elle  ne  doit  faire  raison  que 
des  améliorations,  qui  ont  augmenté  le  revenu 
de  son  usufruit,  et  jusqu’à  concurrence  seule- 
ment de  ce  qu'elles  l'ont  augmenté.  Au  contraire, 
les  enfans  ayant  la  propriété  de  la  portion  qu'ils 
ont  dans  les  héritages  sujets  au  douaire,  ils  doi- 
vent faire  raison  à la  succession  de  leur  père, 
pour  la  portion  qu'ils  ont  dans  l'héritage  sur 
lequel  ont  été  faites  les  améliorations  , de  l'esti- 
mation desdites  améliorations,  jusqu’à  concur- 
rence de  ce  qu'elles  ont  augmenté  la  valeur  de 
l'héritage,  quoiqu'elles  n’en  aient  pas  augmenté 
le  revenu.  On  peut  apporter  pour  exemple,  des 
plantations  d'ormes  qui  auraient  été  fuites  sur 
un  héritage. 

340.  Lorsque  les  héritiers  du  père  et  les  enfans 


douairiers  ont,  de  part  et  d’autre,  des  raisons 
respectives  à se  faire,  il  doit  s'en  faire  compen- 
sation jusqu'à  due  concurrence.  Si  ce  que  l’hé- 
ritier doit  excède  ce  que  les  enfans  douairiers 
doivent  de  leur  côté  , cet  excédant  lui  sera  pré- 
compté sur  la  part  qu’il  doit  avoir  au  partage 
qui  ost  à faire  des  héritages  sujets  au  douaire, 
entre  lui  et  les  enfans  douairiers,  et , vice  rertâ, 
si  ce  que  les  enfans  douairiers  doivent  excède  ce 
qui  est  dû  par  l'héritier,  cet  excédant  doit  pareil- 
lement être  précompté  aux  enfans  sur  leur  part 
audit  partage. 

Lorsque  le  partage  entre  l'héritier  et  les  enfans 
douairiers  n'a  pu  se  faire  sans  un  retour  eu  deniers; 
si  c’est  In  port  de  l'héritier  qui  est  chargée  de  ce 
retour;  la  somme  due  pour  ce  retour  doit  être 
payée  à la  femme  douairière  qui  en  doit  jouir 
pendant  sa  vie , à lu  charge  de  la  restituer,  après 
l'extinction  de  l’usufruit,  aux  enfans  proprié- 
taires du  douaire.  Si , au  contraire,  c'est  la  part 
des  douaires  qui  est  chargée  d'un  retour,  la 
femme,  qui  a la  jouissance  du  douaire,  doit 
payer  à l’héritier  la  somme  due  pour  ce  retour, 
et  en  faire  l'avance  ; à la  charge  par  les  enfans 
douairiers,  après  l'extinction  de  l’usufruit  do 
leur  mère , de  faire  raison  de  cette  somme  à la 
succession  de  leur  mère,  au  cas  qu'ils  y renon- 
cent , ou  qu’ils  y viennent  avec  d’autres  enfans. 

341 . Nous  avons  vu  que,  lorsque  le  père  avait 
augmenté  le  fonds  du  douaire,  soit  en  rembour- 
sant des  rentes  passives  dont  il  était  chargé , 
soit  en  faisant  des  ameliorations  sur  des  héri- 
tages, les  enfans  douairiers  en  devaient  faire 
raison,  par  la  voie  de  la  compensation,  à co 
qu’ils  auraient,  de  leur  côté  , à prétendre  pour 
la  diminution  que  leur  père  aurait  d'ailleurs 
apportée  ou  fonds  du  douaire,  soit  en  recevant 
le  rachat  des  rentes  sujettes  au  douaire , soit  en 
faisant  des  dégradations  sur  les  héritages  sujets 
au  douaire.  Cela  ne  souffre  pas  de  difficulté  : 
les  enfans  ne  peuvent  pas  se  plaindre  que  leur 
père  ait  diminué  leur  douaire,  lorsque,  en  le 
diminuant  d’un  côté,  il  l'a  augmenté  d’un  autre 
côté. 

11  y a plus  de  difficulté  sur  la  question  de  savoir 
si,  dans  le  cas  auquel  les  enfans  n'ont,  de  leur 
côté,  aucunes  raisons  qui  doivent  leur  être  faites 
par  la  succession  de  leur  père , qui  n'a  apporté 
aucune  diminution  au  douaire,  les  heritiers  ou 
le  curateur  à la  succession  vacante  peuvent  exi- 
ger des  eufnns  douairiers , pour  la  portion  qu’ils 
ont  dans  les  héritages  sujets  au  douaire,  le  rem- 
boursement des  sommes  employées  par  le  père 
depuis  le  mariage , soit  au  rachat  des  rentes 
passives  dont  le  douaire  était  chargé,  soit  à des 
améliorations  sur  des  héritages  sujets  au  douaire. 
Cette  question  est  entièrement  la  même  que  celle 
que  nous  avons  déjà  agitée  au  nombre  185,  par 
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rapport  au  douaire  de  la  femme.  Noua  y ren- 
voyons , pour  ne  pas  répéter. 

342.  Outre  l'action  de  partago,  dont  nous 
avons  parlé  jusqu'à  présent,  que  les  enfans 
douairiers  ont  contre  les  héritiers  de  leur  père, 
ou  contre  le  curateur  à ta  succession  vacante , 
ils  ont  des  actions  contre  les  tiers  détenteurs  des 
héritages  sujets  à leur  douaire,  que  le  père  a 
aliénés  pour  revendiquer  la  portion  qu'ils  y ont, 

> et  la  leur  faire  délaisser. 

Observes,  comme  nous  l'avons  déjà  fait  par 
rapport  au  douaire  de  la  femme , ».  190,  que  les 
enfans  n’ont  ces  actions  contre  les  tiers  déten- 
teurs de  ces  héritages , que  lorsque  leur  père  n’a 
pas  laissé  dans  sa  succession  une  quantité  suffi- 
sante des  héritages  sujets  au  douaire  , pour 
remplir  les  enfans  douairiers  de  la  portion  qui 
leur  appartient  dans  l'universalité  des  héritages 
sujets  au  douoire.  Ce  n'est  que  dans  ce  cas  que 
les  enfans  peuvent  intenter  action  contre  ces 
détenteurs,  en  commençant  par  les  détenteurs 
des  héritages , qui  ont  été  aliénés  les  derniers , 
et  ainsi  en  remontant  coutre  les  autres,  jusqu'aux 
détenteurs  de  ceux  dont  l'aliénation  a commencé 
à entamer  la  portion  sujette  au  douaire.  * 

ARTICLE  11. 

De*  action*  auxquelles  donne  lieu  le  douaire 
conventionnel  de*  enfans. 

343.  Lorsque,  par  la  convention  portée  au 
contrat  de  mariage,  on  a fait  consister  ce  douaire 
dans  une  quotité  d'un  certain  genre  d'héritages, 
ce  douaire  donne  lieu,  en  ce  cas,  aux  mêmes 
actions,  auxquelles  nous  avons  vu  que  le  douaire 
coutumier  donnait  lieu. 

344.  Lorsqu'on  a assigné  pour  le  douaire  con- 
ventionnel un  certain  héritage,  dans  les  Coutumes 
où  le  douaire  saisit  de  plein  droit,  les  etifaus 
douairiers  peuvent , de  même  que  la  douairière , 
s'en  mettre  d'eux-mèmes  en  possession,  lorsque 
cet  héritage  se  trouve  dans  la  succession  de  leur 
père,  et  intenter  l'action  de  complainte  contre 
ceux  qui  les  y troubleraient.  Dans  les  autres 
Coutumes,  les  enfans  douairiers  ont  contre  les 
héritiers , ou  le  curateur  à la  succession  vacante, 
une  action  qui  naît  de  la  convention  du  douaire, 
pour  en  avoir  délivrance.  Si  leur  père  l'avait 
aliéné,  les  enfans  douairiers  auraient  cette  action 
contre  ceux  qui  se  trouveraient  possesseurs,  cette 
action  étant  personali*  in  rent  acriptam } l’hé- 
ritage étant,  par  le  contrat  de  mariage,  affecté 
au  douaire. 

Lorsque  le  douoire  conventionnel  consiste, 
ou  dans  une  somme  d’argent,  ou  dans  une  rente, 
dont  leur  père  s'est  constitué  débiteur  par  la 
constitution  du  douaire,  les  enfans  douairiers, 


de  même  que  la  veuve , ont  contre  les  héritiers 
de  Ieui  père  une  action  personnelle , qui  naît  de 
la  convention  du  douaire. 

Tous  les  biens  présens  et  à venir  du  mari  ayant 
été  hypothéqués  au  douaire  par  le  contrat  de 
mariage,  les  enfans  ont  aussi  des  actions  hypo- 
thécaires contre  ceux  qui  ont  acquis  depuis  le 
mariage. 

ARTICLE  III. 

De  l'hypothèque  du  douaire. 

Lorsqu'il  n'y  a pas  eu  de  contrat  de  mariage , 
ou  que,  par  le  contrat  de  mariage,  il  n'a  pas  été 
parlé  de  douaire,  l'hypothèque  du  douaire  cou- 
tumier, qui  est  dû  en  ce  cas , est  du  jour  dq.  la 
célébration  du  mariage. 

Lorsque,  par  le  contrat  de  mariage,  les  parties 
sont  convenues  d'un  douaire,  soit  du  coutumier, 
soit  d'un  douaire  différent  du  coutumier,  l’hypo- 
thèque du  douaire  est  du  jour  du  contrat  de 
mariage. 

Quoique  l'hypothèque  du  douaire  et  celle  des 
autres  créances  de  la  femme  soient  du  même 
jour,  néanmoins  la  jurisprudence  y a établi  un 
ordre.  La  grande  faveur  delà  dot  fait  marcher 
avant  ('hypothèque  du  douaire  celle  delà  femme, 
pour  la  restitution  qui  lui  est  due  de  ses  deniers 
dotaux,  et  pour  le  remploi  du  prix  de  ses  propres 
aliénés,  lorsque  l'aliénation  a été  nécessaire  : 
mais  l'hypothèque  de  la  femme,  pour  le  remploi 
du  prix  de  ses  propres,  à l'aliénation  desquels 
elle  a consenti,  et  celle  qu'elle  a pour  l'indemnité 
des  dettes  auxquelles  elle  s'e&t  obligée  avec  son 
mari,  ne  va  qu'aprés  celle  du  douaire  des  enfans; 
car  étant  chargée,  aussi  bien  que  son  mari . par 
l'article  279  do  la  Coutume  de  Paris,  de  veiller 
à la  conservation  du  douaire  de  ses  enfans,  elle 
n’a  pu  par  son  fait  y donner  atteinte , en  con- 
sentant à l'aliénation  de  ses  propres,  et  en 
contractant  volontairement  des  dettes  pour  son 
mari. 

La  faveur  du  douaire  a fait  aussi  préférer 
l’hypothèque  du  douaire  à celle  de  la  femme  , 
pour  son  préciput  stipulé  en  cas  de  renonciation, 
et  pour  les  autres  avantages  que  lui  a faits  son 
mari. 

On  entend  , par  deniers  dotaux . non  seulement 
ceux  qu’elle  a stipulés  propres,  mais  ceux  qu'elle 
a fait  entrer  en  communauté  lors  et  depuis  le 
mariage,  et  dont  elle  a stipulé  la  reprise,  en  cas 
de  renonciation  à la  communauté. 

Tous  ces  points  ont  été  décidés  par  l'arrêt 
du  30  août  1661,  au  second  tome  du  Journal  des 
Audiences , et  par  l'acte  de  notoriété  du  Châtelet 
de  Paris,  du  14  avril  1676. 

La  créance  de  la  femme  pour  les  arrérages 
échus  du  douaire,  et  celle  des  enfans  pour  le 
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fonds  du  douaire,  paraissent  devoir  être  collo-  à la  veuve.  Mais  la  jurisprudence  a changé;  et 
quées  par  concurrence  : et  c'est  l’avis  de  Le-  l’arrêt  du  lOdécembre  1718,  rendu  pour  l’ordre 
maître.  Néanmoins  Renusson , chap.  10,  «.  23,  des  biens  de  M.  Portail,  qui  est  rapporté  par 
rapporte  deux  arrêts  qui  ont  donné  la  préférence  Borjon , a jugé  pour  la  concurrence. 


CHAPITRE  IV. 


A quels  enfans  le  douaire  est-il 


SECTION  PREMIÈRE. 

A QUELS  EXFAK6  LE  DOUAIRE  EST-IL  DU. 

345.  Lorsqu’un  homme , en  se  mariant , ou  la 
loi  pour  lui , constitue  un  douaire  à la  femme 
qu'il  épouse , et  que , par  la  loi  ou  par  la  conven- 
tion , ce  douaire  doit  être  propre  aux  enfans , 
c’est  aux  enfans  de  ce  mariage , qui  se  trouvent , 
lors  de  l'ouverture  du  douaire,  habiles  à suc- 
céder, que  ce  douaire  est  dû. 

Les  enfans , que  cet  homme  aurait  eus  d’un 
autre  mariage,  ni  ceux  que  la  femme , à qui  le 
douaire  aété  constitué,  aurait  d'un  aut  re  mariage, 
n’ont  donc  aucune  part  à ce  douaire.  C'est  ce  qui 
résulte  de  ces  termes  des  articles  249  et  255  de 
la  Coutume  de  Paris  : Douaire....  e»t  le  propre 
héritage  aux  enfant  issus  du  mariage. 

346.  Les  enfans,  nés  du  commerce  que  leurs 
père  et  mère  ont  eu  ensemble  avant  leur  mariage, 
étaut  légitimés  depuis,  sont  censés  être,  par 
anticipation , issus  de  ce  mariage  ; et  de  même 
qu'ils  sont  habiles  à succéder,  ils  ont  aussi  droit 
au  douaire. 

347.  L 'enfant  posthume  , dont  la  femme  était 
enceinte  lors  de  la  mort  de  son  mari , et  qui  est 
né,  depuis , vivant  et  à terme , quoiqu'il  ne  fut 
pas  encore  né  au  temps  de  la  mort  de  son  père , 
qui  a donné  ouverture  au  douaire,  ne  laisse  pas 
d'avoir  droit  au  douaire,  de  même  qu'il  est  habile 
à succéder,  suivant  cette  règle  de  droit  : le  qui 
in  utero  est,  projam  nato  habetur , quoties  de 
cotnmodo  ejut  agitur. 

348.  Les  petits-enfans  d'un  enfant  du  mariage 
qui  est  prédécédé,  sont  aussi  censés  enfant  issus 
du  mariage  ; et  ils  ont  le  même  droit  au  douaire 
de  leur  aïeul,  qu'ils  ont  à sa  succession. 

Quand  même  ces  enfans  auraient  déjà  eu  un 
douaire  dans  les  biens  de  leur  père , cela  ne  les 
exclurait  pas  du  droit  qu'ils  ont  au  douaire  de 
leur  aïeul. 

349.  Lorsqu'un  enfant  unique,  qui  a survécu 
à son  père,  a renoncé  à la  succession  et  au 
douoire  ; quoique  , par  sa  renonciation  , les 


dû;  et  sous  quelles  conditions? 

enfans  de  cet  enfant,  comme  étant  dans  le  degré 
suivant , aient  droit  a la  succession  de  leur  aïeul , 
néanmoins  ils  n'ont  pas  droit  au  douaire;  car 
l’enfant,  à qui  ce  douaire  était  déféré,  et  qui  y 
a renoncé,  en  a libéré  la  succession. 

350.  Il  n'y  a que  les  enfans  , qui  sont  habiles 
à succéder,  qui  aient  droit  au  douaire  : ceux  qui, 
au  temps  de  l'ouverture  du  douaire,  n'ont  plus 
l'état  civil  qu’ils  ont  perdu,  soit  par  la  profession 
religieuse,  soit  par  une  condamnation  à une 
peine  capitale,  n'étant  pas  habiles  à succéder, 
n’ont  pareillement  aucun  douaire. 

Ceux,  qui  ont  été  exhérédés  par  leur  père, 
pour  une  juste  cause , n’ayant  plus  de  droit  à la 
successîbn , n’ont  plus  pareillement  aucun  droit 
au  douaire. 

SECTION  II. 

DE  LA  COEDITION  DE  REKOKCER  A LA  SCCCESSIOIC  , 
POUR  AVOIR  DROIT  AD  DOUAIRE. 

351.  Les  enfans,  pour  pouvoir  prétendre  le 
douaire  dans  les  biens  de  leur  père,  doivent 
renoncer  à sa  succession. 

C’est  ce  qui  résulte  des  articles  250  et  25 1 de  la 
Coutume  de  Paris.  Il  est  dit  en  l'article  250  : « Si 
« les  enfans  venant  dudit  mariage  nese  portent  hé- 
« ritiers  de  leur  père,  et  s'abstiennent  deprendre 
« sa  succession , en  ce  cas  le  douaire  appartient 
« auxdit s enfans,  purement  et  simplement,  etc.  » 
L'article  251  dit  : « Nul  ne  peut  être  héritier  et 
■ douairicr  ensemble , pour  le  regard  du  douaire 
« coutumier  ou  préfix.  n 

Quelle  est  la  raison  de  cette  incompatibilité  ? 
Dumoulin,  en  sa  note  sur  l’article  178  de  la 
Coutume  de  Senlis , dont  la  disposition  est  sem- 
blable à celle  de  Paris , en  rapporte  cette  raison  : 
Quia } dit-il,  teneniur  doariutn  conferre.  Des 
enfans  venant  à la  succession  de  leur  père,  ne 
peuvent  avoir  aucun  avantage  les  uns  sur  les 
autres,  dans  les  biens  de  leur  père.  A l'exception 
seulement  de  celui  que  la  loi  fait  à l'alné , pour 
son  droit  d’aînesse,  tous  les  autres  avantages 
faits  à quelqu’un  des  enfans,  soit  qu'ils  les 
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tiennent  de  leur  père , par  les  donations  qu*il  leur 
aurait  faites,  soit  qu'ils  les  tiennent  du  bénéfice 
de  la  loi , tel  qu'est  le  douaire,  doivent  être  rap- 
portés et  conférés  : par  conséquent , un  enfant, 
qui  est  héritier,  serait  inutilement  douairier 
vis-à-vis  des  autres  enfans  ses  cohéritiers,  soit 
du  même  lit,  soit  d'un  autre  lit,  parce  qu'il 
serait  tenu  de  leur  conférer  ce  qu’il  aurait  à titre 
de  douaire. 

Lorsqu'il  n'y  a qu'un  enfant  unique  héritier, 
cette  raison  ne  milite  pas  : mais  il  y en  a une  autre 
encore  plus  décisive,  pour  que  cet  enfant  unique 
héritier  ne  puisse  être  douairier  ; c'est  que  le 
douaire  est  une  dette  de  la  succession  du  père 
envers  ses  enfans.  Étant , en  so  qualité  d'unique 
héritier  de  son  père,  seul  tenu  de  toutes  les  dettes 
de  la  succession  de  son  père,  il  ne  peut  pas  être 
débiteur  du  douaire  envers  lui-même  ; il  ne  peut 
pas  en  être  tout  à la  fois  le  débiteur  et  le  créan- 
cier; ce  sont  deux  qualités  qui  se  détruisent 
nécessairement. 

Un  enfant  peut-il  être  douairier  et  héritier 
sous ‘bénéfice  d'inventaire?  S'il  y a d'autres 
enfans,  qui  viennent  avec  lui  à la  succession,  il 
ne  peut  pas,  vis-à-vis  d'eux,  être  douairier, 
quoiqu'il  ne  soit  qu'héritier  sous  bénéfice  d'in- 
ventaire ; car  un  héritier,  quoique  sous  bénéfice 
d'inventaire,  est  un  véritable  héritier,  tenu  par 
conséquent,  en  cette  qualité , nu  rapport  envers 
ses  cohéritiers , auquel  la  loi  oblige  les  eufans  qui 
viennent  à la  succession  de  leur  père.  Le  bénéfice 
d'inventaire  n'est  étubli  que  contre  les  créan- 
ciers, pour  empêcher  que  l'héritier,  qui  y a 
recours,  ne  soit  tenu  , envers  les  créanciers , des 
dettes  de  la  succession  ultrà  vires  ; mais  ce 
bénéfice  d’inventaire  ne  peut  déroger  à la  loi  du 
rapport,  qui  doit  avoir  lieu  au  partage  des  biens 
de  la  succession. 

Il  suffit  même  qu'un  enfant  se  soit  porté  héri- 
tier, quoique  sous  bénéfice  d'inventaire,  pour 
qu'il  ne  puisse  plus , en  renonçant  i la  succession 
bénéficiaire,  demander  sa  part  du  douaire  à ses 
cohéritiers.  C’est  ce  qui  a été  jugé  entre  deux 
sœurs  cohéritières  de  leur  père,  par  un  arrêt 
rendu  en  forme  de  réglement,  du  22  février  1702, 
qui  est  dans  le  Recueil  de  Joui,  et  au  cinquième 
tome  du  Journal  des  Audiences. 

352.  Un  enfant  peut-il,  vis-à-vis  des  créanciers 
de  la  succession  de  son  père,  être  héritier  sous 
bénéfice  d'inventaire,  et  douairier,  de  manière 
qu'il  puisse , en  abandonnant  aux  créanciers  les 
biens  de  la  succession  bénéficiaire , prendre,  sur 
les  héritages  de  ladite  succession , son  douaire 
préférablement  aux  créanciers  postérieurs  au 
mariage?  La  raison  de  douter  est,  qu'il  semble 
que  la  Coutume  oppose  au  douaire  , comme  une 
condition  absolue,  que  l'enfant  renonce  à la  suc- 
cession de  son  père,  afin  de  pouvoir  avoir  le 


douaire.  Elle  dit  en  l'article  250  : • Si  les  enfans 
a ne  sc  portent  héritiers  de  leur  père  , et 
u s'abstiennent  des  biens  de  sa  succession,  en  ce 
« cas , ledit  douaire  appartient  auxdits  enfans 
« purement  et  simplement , sans  payer  aucunes 
« dettes  créées  depuis  le  mariage.  » Et  en  l’ar- 
ticle 251  , elle  dit  absolument  et  indistinctement  : 
u Nul  ne  peut  être  héritier  et  douairier.  » D'où  on 
conclut  que  ces  deux  qualités  d'héritier  et  de 
douairier  sont  absolument  incompatibles  ; qu'un 
enfant  ne  peut  les  réunir  eu  sa  personne;  et  que 
tous  ceux , qui  ont  intérêt  de  l'empêcher  d'être 
douairier,  les  créanciers  de  la  succession,  aussi 
bien  que  ses  cohéritiers  , peuvent  opposer  à 
l'enfant  celle  incompatibilité  de  qualités  , pour 
l'empêcher  de  prendre  un  douaire  dans  les  biens 
de  la  succession  : on  cite  même  un  arrêt  en  faveur 
de  cette  opinion.  Nonobstant  ces  raisons,  on  doit 
déciderqu'unenfant  peut,  vis-à-vis  des  créanciers 
de  la  succession  de  son  père , être  douairier  et 
héritier  sous  bénéfice  d'inventaire.  La  raison  est , 
que  l'effet  du  bénéfice  d’inventaire  est  de  con- 
server à l’héritier  qui  y a recours,  tous  les  droits 
et  toutes  les  créances  qu'il  a contre  la  succession. 
L'enfant,  qui  y a recours,  doit  donc  conserver 
son  douaire,  qui  u'estautre  chose  qu'une  créance 
qu'il  a contre  la  succession  de  son  père.  11  peut 
donc , vis-à-vis  des  créanciers  de  la  succession  , 
être  héritier  et  douairier. 

A l'égard  de  l'objection  qu'on  fait,  que  la 
Coutume  dit  absolument  et  indistinctement  . 
qu'on  ne  peut  étrebéritieret  douairier,je  réponds 
qu'il  est  dit  pareillement,  qu  aucun  ne  peut  être 
héritier  et  donataire,  Blois,  art.  158.  Néanmoins 
tout  le  monde  convient  quo  cette  maxime  n'a 
d'qpplicalion  que  vis-à-vis  des  cohéritiers  de 
l’enfant  donataire,  auxquels,  lorsqu'il  est  héri- 
tier, il  doit  conférer  et  rapporter  tout  ce  qui  lui 
a été  donué;  mais  que  cette  règle  n'cmpêchc  pas 
un  enfant , qui  u'a  pas  de  cohéritiers , d'être 
héritier  par  bénéfice  d'inventaire,  et  donataire, 
sans  que  les  créanciers  de  la  succession  bénéfi- 
ciaire puissent  lui  opposer  cette  règle,  pour 
l'obliger  au  rapport  des  choses  qui  lui  ont  été 
données  entre  vifs.  Pourquoi  ne  dira-t-on  pas 
pareillement  que  la  règle,  Am/  ne  peut  être 
héritier  et  douairier , n'a  d'application  que 
vis-à-vis  des  cohéritiers  du  douairier,  auxquels 
l'enfant,  qui  se  porte  héritier,  doit  rapporter  et 
conférer  son  douaire;  d'autant  que  c'est  le  sens 
dans  lequel  Dumoulin  l'a  entendu  en  sa  note 
ci-dessus  rapportée? 

Cette  question  u été  décidée  par  un  arrêt 
du  4 mars  1750,  eu  la  quatrième  chambre  des 
enquêtes,  au  rapport  de  iH.  de  Lépine  de  Gran- 
ville, par  lequel  il  a été  jugé  que  les  eufans  du 
sieur  Kumée-Dubuisson,  quoiqu'ils  sc  fussent 
portés  héritiers  sous  bénéfice  d'inventairt  de  leur 


Digitized  by  Google 


617 


PARTIE  II,  CHAPITRE  IV. 


père,  ayant  depuis  renoncé  aux  biens  de  celte 
succession,  étaient  bien  fondés  dans  une  demande 
hypothécaire  contre  les  enfans  du  sieur  Dupont , 
qui  avait  acquis  des  biens  hypothéqués  à leur 
douaire. 

On  avait  opposé  un  arrêt  du  7 juillet  1624, 
rapporté  au  Journal  du  Palais,  par  lequel  un 
enfant,  qui  avait  fait  abandon  des  biens  de  la 
succession  de  son  père,  sous  bénéfice  d’inven- 
taire , était , nonobstant  cet  abandon  , non  rece- 
vable à demander  le  douaire.  On  répondait  que 
cet  arrêt  était  dans  une  espèce  différente;  qu'il 
était  dans  l'espèce  d’un  douaire  d'une  somme 
d'argent,  avec  la  clause  que  la  femme  l'aurait 
sans  retour.  La  propriété  d'un  tel  douaire  est 
censée  accordée  à la  femme,  non  seulement  pour 
lo  cas  auquel  il  n'y  a pas  d'enfant,  mais  pareille- 
ment pour  le  cas  auquel  les  enfans  seraient  héri- 
tiers; la  propriété  n'en  est  laissée  auxeufansque 
dans  le  cas  auquel  ils  renonceraient  à la  succes- 
sion, pour  prendre  la  qualité  de  douairiers. 
L'enfant  ayant  donc  accepté  la  succession,  a fait 
exister  la  condition  sous  laquelle  la  propriété  en 
a été  accordée  à la  femme.  Il  n'est  donc  plus 
recevable  à la  demander,  nonobstant  l’abandon 
qu'il  offre  de  faire;  car  cet  abandon  n'empéche 
pas  qu'il  ne  demeure  héritier  : Semel  hœrea , 
semperJueres.  Il  ne  peut  opposer  à la  douairière, 
ni  à ses  héritiers,  le  bénéfice  d'inventaire,  qui 
n'est  établi  que  contre  les  créanciers. 

SECTION  III. 

DB  LA  coaninoi»,  QUE  LA  COUTUME  IMPOSE  AUX 
EEFAN8  DOUAIRIERS  , n'iMPUTER  SFR  LEUR 
DOUAIRE  TOUT  CB  QUI  LEUR  A éré  DOS  K é 
PAR  LEUR  PÈRB. 

353.  C'est  une  maxime,  que  les  enfans  ne 
peuvent  avoir  don  et  douaire. 

La  Coutume  de  Paris  s'eu  explique  en  l'ar- 
ticle 252,  où  il  est  dit  : « Celui  qui  veut  avoir  le 
u douaire,  doit  rendre  et  restituer  ce  qu’il  u eu 
« et  reçu  en  mariage,  et  autres  avantages  de  son 
« père  ou  moins  prendre  sur  le  douaire.  » 

La  raison  de  cette  disposition  est  tirco  de  la 
naturedu douaire  des  enfans.  Ce  douaire,  comme 
nous  l'avons  vu  auprà  y ».  293,  est  une  espèce 
de  légitime,  que  la  loi  municipale  assure  aux 
enfans  sur  les  biens  de  leur  père , pour  leur 
subvenir  contre  la  dissipation  qu'il  en  pourrait 
faire.  De  là  il  suit  que,  de  même  que  tout  ce 
qu  un  père  donne  à ses  enfans  s'impute  sur  la 
légitime  qu’il  leur  doit,  lorsqu'ils  se  tiennent  à 
leur  légitime;  pareillement  tout  ce  qu'il  leur  a 
donné,  doit  s'imputer  sur  leurdouaire,  ce  douaire 
étant  une  espèce  de  légitime. 

354.  Si,  par  la  donation  qu'un  père  a faite  à 
un  de  ses  enfans.  il  était  expressément  stipulé 
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que  l'enfant  ne  serait  pas  obligé  d’imputer  sur 
son  douaire  les  choses  comprises  en  la  donation, 
cette  clause  serait-elle  valable?  Elle  est  nulle 
vis-à-vis  des  autres  enfans  héritiers,  et  vis-ù-vis 
des  créanciers  antérieurs  à la  donation. 

A l’égard  des  créanciers  postérieurs  à la  dona- 
tion , n'ayant  pas  dû  compter  sur  des  biens , que 
celui,  avec  qui  ils  ont  contracté,  n'avait  plus, 
ils  no  peuvent  être  recevables  à contester  la 
clause  apposée  la  donation  de  ces  biens,  ni  à 
en  demander  l'imputation  au  douaire. 

Sur  cette  imputation,  que  le  douairier  doit 
faire  sur  son  douaire , des  choses  qui  lui  ont  été 
données , nous  verrons , 1°  quelles  donations 
sont  sujettes  à cette  imputation;  2°  comment  se 
fait  cette  imputation;  3°  de  quand  le  douairier 
doit  rapporter  ou  imputer  sur  son  douaire  les 
fruits  et  intérêts  de  ce  qui  lui  a été  donné. 

ARTICLE  PREMIER. 

Quelle»  donation»  doivent  être  imputée»  sur  le 
douaire. 

355.  L'cnfunt  tenant  de  son  père  seul  le 
douaire , il  ne  doit  y imputer  que  ce  qui  lui  a été 
donné  par  sou  père  ; il  n'est  pas  obligé  d'y 
imputer  rien  de  ce  qui  lui  a été  donné  par  sa  mère. 

En  conséquence , lorsqu'un  père*  donné,  soit 
en  mariage,  soit  autrement,  des  biens  de  su 
communauté  à un  do  scs  enfans , quoiqu'il  ait 
parlé  seul  à la  donation  qu'il  en  a faite , si  (a 
femme  accepte  la  communauté,  il  est  censé  avoir 
fait  la  donation  tant  pour  elle  que  pour  lui  ; la 
femme  est  censée  en  avoir  donné,  par  le  ministère 
de  son  mari , la  moitié  : en  conséquence  le  père 
n'en  ayant  donné  que  la  moitié,  l'enfunt  n'en 
imputera  que  la  moitié  sur  son  douaire. 

Si  la  femme  renonce  û la  communauté,  le  père 
se  trouvera  avoir  donné  le  total  : le  total  sera 
par  conséquent  imputé  sur  le  douaire  de  l'enfant. 

Quoique  lu  femme  renonce  à la  communauté, 
si  elle  a donné  conjointement  avec  son  mari , 
elle  est  censée  avoir  donné  la  moitié,  dont  il  lui 
sera  fait  déduction  sur  sa  dot  : le  père  n'aura  donc 
donné  que  la  moitié , et  l'enfant  ne  sera  tenu 
d'imputer  que  la  moitié  sur  son  douaire. 

Lorsque  le  père  a donné  un  de  ses  propres  à 
un  de  scs  enfans;  s’il  a fait  seul  la  donation,  il 
n'est  pas  douteux  qu'il  a donné  le  total,  et  que 
l'enfunt  sera  tenu  d’imputer  le  total  sur  son 
douaire;  mais  si  la  femme  a donné,  conjointement 
avec  son  mari,  ce  propre  de  son  mari,  il  est  censé 
en  avoir  donné  la  moitié  pour  sa  femme,  qui  doit 
tenir  compte  à son  mari,  ou  à sa  succession,  de  la 
moitié  du  prix  : le  père  n’aura  donc  donné,  en  ce 
cas,  que  la  moitié,  et  l'enfant  par  conséquent 
n'imputera  que  la  moitié  sur  son  douaire. 

Lorsque  c’est  un  propre  do  la  fenune  qui  a été 
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donné  ; si  le  père  a été  seulement  présent  À la 
donation  pour  autoriser  sa  femme . le  père 
n'ayant,  en  ce  cas,  rien  donné , l'enfant  n'aura 
rien  à imputer  sur  le  douaire. 

Mais  si  le  père  a donné,  conjointement  avec 
sa  femme  , un  héritage  propre  de  sa  femme  ; le 
père  étant  censé  en  avoir  donné,  en  ce  cas,  la 
moitié  , du  prix  de  laquelle  il  est  débiteur  envers 
sa  femme,  l'enfant  sera  tenu  d'en  imputer  la 
moitié  sur  son  douaire. 

^Lorsque  le  père  et  la  mère  ont  donné  conjoin- 
tement différentes  choses,  dont  les  unes  appar- 
tenaient au  père,  les  autres  à la  mère,  sans 
expliquer  ce  que  chacun  donnait  ; chacun  est 
censé  n'avoir  donné,  en  ce  cas,  des  choses 
données,  que  celles  qui  lui  appartenaient;  et 
l'enfant  par  conséquent  ne  sera  tenu,  en  ce  cas, 
d'imputer  sur  son  douaire , que  celles  qui  appar- 
tenaient à son  père. 

356.  L'enfant  n'étant  obligé  d'imputer  sur  son 
douaire  , qu’il  tient  de  son  père  , que  ce  qui  lui 
a été  donné  par  son  père , il  n'est  pas  régulière- 
ment tenu  d'y  imputer  cc  qui  lui  a été  donné  par 
son  aïeul  paternel. 

Néanmoins  si  son  père, en  venant  à la  succes- 
sion de  cet  aïeul,  avait  été  obligé,  conformément 
à l'article  306  de  la  Coutume  de  Paris , de  faire 
rapport  à ses  cohéritiers  en  la  succession  de  cet 
aïeul,  de  ce  qui  a été  donné  à son  enfant  par  cet 
aïeul,  le  père  ayant,  en  ce  cas.  pris  pour  son 
compte  la  donation  qui  a été  faite  à cet  enfant 
par  l'aïeul , en  la  rapportant  et  en  tenant  compte 
à la  succession  de  l'aïeul,  le  père  est  censé  être 
devenu  le  donateur  à la  place  de  l'aïeul,  de  ce 
qui  lui  a été  donné  par  l'aïeul  ; et  l'enfant  doit 
en  conséquence  être  tenu  de  l'imputer. 

357.  Lorsqu'un  petit-fils  vient,  par  représen- 
tation de  son  père  ou  de  sa  mère,  au  douaire  de 
son  aïeul , il  doit  imputer  sur  ce  douaire  , non 
seulement  ce  qui  a été  donné  à lui  directement 
par  cet  aïeul , mais  pareillement  ce  qui  n été 
donné  à la  personne  qu'il  représente,  quand 
même  il  aurait  renoncé  à sa  succession  ; car  un 
représentant  ne  peut  avoir  plus  de  droit  que  la 
personne  qu'il  représente  : Qui  alteriu « jure 
utitur } codent  jure  uti  débet.  Or  la  personne 
qu’il  représente  n’eût  pu  étrcadmiscàce  douaire, 
si  elle  eut  vécu,  sans  y imputer  ce  qui  lui  a été 
donné  : il  doit  donc  être  pareillement  tenu  de 
l'imputer. 

358.  Lorsqu'un  petit-fils  vient  au  douaire  de 
son  aïeul,  non  par  représentation,  mais  de  son 
chef;  comme  dans  le  cas , auquel  le  père  de  cet 
enfant,  qui  le  précédait  eu  degré,  et  qui  est 
prédécédc,  aurait  été  enfant  unique;  le  petit- 
fils  , en  ce  cas , n'est  tenu  d'imputer , sur  le 
douaire  de  cet  aïeul , cc  qui  a été  donné  à son 
père,  que  lorsqu’il  a été  héritier  de  son  père; 


étant  censé  avoir  trouvé,  en  ce  cas,  dans  la 
succession  de  son  père , le  don  de  l'aïeul  : mais 
s'il  avait  renoncé  à la  succession  de  son  père , 
il  ne  serait  pas  obligé  de  l'imputer. 

359.  L’enfant  est-il  obligé  d'imputer  sur  son 
douaire , non  seulement  ce  qui  a été  donné  à 
lui , mais  ce  qui  a été  donné  à ses  enfans?  Les 
auteurs  sont  partagés  sur  cette  question. 

Pour  la  négative , on  dit  qu'un  débiteur  ne 
peut  pas  s'acquitter  de  ce  qu’il  doit  à son  créan- 
cier, en  le  payant  aux  enfans  de  son  créancier; 
et  le  créancier , qui  n’y  a pas  consenti , n'est  pas 
tenu  d'imputer,  sur  ce  qui  lui  est  dû , ce  qui 
leur  a été  payé , lorsqu'il  n’en  a pas  profité.  Or 
le  douaire  est  une  dette  véritable,  que  le  père 
contracte  envers  ses  enfans , en  se  mariant  : il 
est  véritablement  débiteur  envers  eux  de  ce 
douaire.  Il  ne  le  peut  donc  valablement  payer 
qu'à  eux-mêmes;  et  l'enfant,  à qui  le  douaire 
est  dû.  n'est  pas  tenu  d'imputer  sur  ce  douaire 
qui  lui  est  dû,  ce  qui  a été  donné  à ses  enfans, 
lorsqu'il  n'y  a pas  consenti , et  qu'il  n’en  a pas 
profité.  La  loi  veut  que  le  douaire  soit  assuré 
aux  enfans;  qu'ils  n'en  puissent  être  frustrés;  que 
le  père  n'y  puisse  donner  atteinte  : mais  il  est 
évident  que  le  père  y donnerait  atteinte , et 
qu'il  dépouillerait  son  enfant  du  douaire  qui  lai 
est  dû,  si  cet  enfant  était  obligé  d'imputer  sur 
ce  douaire  ce  qui  aurait  été  donné  i »os  enfans , 
sans  sa  participation  , et  sans  qu'il  en  eût  profité. 
Par  ces  raisons  , Duplessis  décide  que  l'enfant 
douairiern'estpastenu  défaire  cette  imputation. 

On  dit  au  contraire,  en  faveur  del'imputalion, 
que  ce  qui  est  donné  aux  enfans  de  l'enfant 
douairier , est  censé  donné  a l'enfant  douairier 
lui-même,  suivant  la  règle,  Donatum  filio, 
eidetur  donat um  pair ».  C’est  en  conséquence  de 
cette  règle,  quo  la  Coutume  de  Paris,  art.  306, 
oblige  l'enfant , qui  vient  à la  succession  de  ses 
père  et  mère,  do  rapporter  non  seulement  ce 
qui  lui  a été  donné  à lui-même,  mais  ce  qui  a 
été  donné  à ses  enfans;  parce  que,  sans  cela, 
il  serait  au  pouvoir  de  ses  père  et  mère  d'éluder 
la  loi , qui  ne  permet  pas  qu'un  enfant  puisse 
être  héritier  et  donataire,  en  donnant  auxenfans 
d'un  enfant  qui  doit  venir  à leur  succession,  co 
qu’ils  ne  peuvent  donner  à lui-même.  Pareille- 
ment la  loi , qui  ne  permet  pas  qu'un  enfant  soit 
douairier  et  donataire,  serait  éludée,  si  on 
pouvait  faire  des  donations  aux  enfans  de  l'enfant 
douairier,  sans  qu'il  fût  obligé  de  les  imputer 
sur  son  douaire.  Quant  i ce  qu'on  dit , en  faveur 
de  la  première  opinion  , que  le  douaire  est  une 
dette  du  père  envers  l'enfant,  qui  ne  peut 
recevoir  aucune  atteinte,  et  qu'il  doit  par 
conséquent  payer  à lui , et  non  à d'autres  ; on 
répond  que  la  légitime  est  pareillement  une 
dette  du  père  envers  ses  enfans  : cela  n'enipèche 
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pu*  que  l'enfant,  qui  vient  à la  succesion  de 
tej  père  et  mère,  ne  doive  faire  rapport  de  ce 
qui  a été  donné  i ses  enfans , même  dans  le  cas 
où  ce  rapport  entamerait  sa  légitimé;  et  on 
remédie  à l'atteinte,  que  ce  rapport  y donne,  en 
le  renvoyant  contre  ses  enfans , pour  retrancher 
i son  profit  des  donations  qui  leur  ont  été  faites, 
cequi  manque  à sa  légitime.  On  peut  pareillement 
remédier  à l'atteinte,  que  donne  au  douaire 
l'imputation  que  le  douairier  doit  faire  des 
donations  faites  à ses  enfans , en  le  renvoyant 
contre  ses  enfans,  pourprendre,  sur  les  donations 
qui  leur  ont  été  faites,  ce  qui  manque  à son 
douaire.  C'est  l'avis  de  Lemaître. 

360.  Il  nous  reste  è observer  qu’il  y o de 
certaines  donations,  qui  sont  regardées  plutôt 
comme  l'acquittement  d'une  dette  naturelle, 
que  comme  donations,  lesquelles  ne  sont  pas 
sujettes  à être  imputées  sur  le  douaire.  On  peut 
établir,  i cet  égard,  pour  règle,  que  tout  ce  qui 
n'est  pas  sujet  à rapport  en  matière  de  succession , 
n'est  pas  non  plus  sujet  à être  imputé  sur  le 
douaire.  Tels  sont,  suivant  l'article  309  de  la 
Coutume  d'Orléans,  qui  forme,  à cet  égard,  un 
droit  commun,  les  nourritures,  entretenement, 
instructions  et  apprentissages  d'enfan%. 

Ce  qui  est  dit  des  nourritures  souffre  excep- 
tion, à l'égard  de  celles  qui  font  partie  d'une  dot. 
Lorsqu'un  père,  en  mariant  un  de  ses  enfans, 
promet  do  nourrir  cher  lui  les  futurs  conjoints 
et  leur  famille,  pendant  un  certain  nombre 
d'années  ; ces  nourritures,  qu'il  lui  administre 
en  conséquence,  font  partie  de  la  dot,  et  l'enfant 
douairier,  à qui  elles  ont  été  administrées,  est 
tenu  de  les  imputer  sur  son  douaire,  de  même 
qu'il  aurait  été  tenu  d'en  faire  le  rapport  à ses 
cohéritiers. 

361.  Pareillement,  le  trousseau  et  les  babils 
nuptiaux , qu’on  a donnés  à un  enfant , en  le 
mariant,  doivent  lui  être  imputés  sur  son  douaire, 
de  même  qu’ils  sont  sujets  à rapport;  car  ils 
•ont  censés  faire  partie  de  sa  dot. 

A l'égard  de  la  dépense,  que  le  père  a faite 
pour  le  festin  des  noces  d’un  enfant  ; cet  enfant 
n'en  ayant  pas  profité , de  même  qu'elle  n'est 
pas  sujette  à rapport,  elle  ne  s'impute  pas  sur  le 
douaire. 

Observex,  à l'égard  du  trousseau,  des  habits 
nuptiaux,  et  des  nourritures  qui  font  partie  de 
la  dot  d’un  enfant,  et  qui  doivent  en  conséquence 
s’imputer  sur  son  douaire,  qu'elles  n’y  doivent 
être  imputées  que  pour  moitié,  lorsque  le  père 
et  la  mère  ont  doté  conjointement  l'enfant . ou 
lorsque  la  mère , quoiqu’elle  n'ait  point  parlé  à 
la  dot,  a accepté  la  communauté;  car,  en  ce 
cas , le  père  est  censé  n'avoir  donné  ces  choses 
que  pour  moitié  , la  mère  étant  censée  les  avoir 
données  , pour  l'autre  moitié;  suprà , n.  354. 


36*2.  Il  n’est  pas  douteux  que  le  legs  , qu’a  fait 
le  père  à l'enfant , d'une  pension  alimentaire,  ne 
doive  être  imputé  sur  le  douaire  de  cet  enfunt. 

363.  Lorsqu'un  aïeul  a pris  chez  lui  un  de  ses 
petits-enfans,  qu'il  a nourri  et  élevé;  quoiqu'il 
ne  lui  dut  pas  des  alimens , cet  enfant  ayant 
alors  son  père  et  sa  mère,  qui  étaient  en  état  de 
lui  en  fournir;  néanmoins,  si  ce  petit-enfant 
vient  par  la  suite  au  douaire  de  son  aïeul,  il  nu 
sera  pas  tenu  d'imputer  sur  le  douaire  qu'il  a dé 
cet  aïeul , les  alimens  que  cet  aïeul  lui  a fournis. 
Ce  n’est  pas  une  donation  qu’il  ait  faite  à cet 
enfant,  qui  n'en  n pas  profité,  puisqu’il  aurait 
été  pareillement  nourri  et  élevé  chez  ses  père  et 
mère,  si  son  aïeul  ne  Peut  pas  pris  chez  lui.  Ce 
n'est  pas  non  plus  une  donation,  que  cet  aïeul 
ait  faite  aux  père  et  mère  de  cet  enfant , en 
fournissant,  à leur  décharge,  des  alimens  ù cet 
enfant;  car  cet  enfant  ne  leur  était  pas  ù charge  : 
ce  n'est  que  pour  fuire  plaisir  à son  aïeul , et 
pour  sa  propre  satisfaction  , qu'ils  lui  ont  laissé 
prendre  cet  enfant  chez  lui. 

364.  L’article  ci-dessus  cité,  en  exceptant  de 
la  loi  du  rapport  les  entretenevirns , comprend 
sous  ce  terme , non  seulement  l'enfant  ordinaire, 
mais  la  dépense  qui  aurait  été  faite  pour  l’équi- 
page d’un  enfant,  afin  de  l'envoyer  au  service; 
par  la  même  raison  , on  ne  doit  pas  l'imputer 
sur  le  douaire  de  l'enfant  pour  qui  on  o fait  cette 
dépense. 

La  Coutume  ajoute  , instructions  et  appren- 
tissages d’ enfans.  Cela  comprend  les  pensions, 
qu'on  paie  pour  les  enfans  qu'on  envoie  dans  les 
collèges, dans  les  universités,  dans  les  académies 
à monter  a cheval , dans  les  séminaires , les 
appointemens  des  préceptenrs  et  gouverneurs , 
et  des  différons  maîtres  qu'on  donne  aux  enfans 
pour  leur  éducation;  les  livres,  intrà  justum 
modum  ; les  frais  de  baccalauréat  et  de  licence. 
Toutes  ces  choses  ne  sont  regardées  que  comme 
frais  faits  pour  l’éducation  qu’un  père  doit  à ses 
enfans , et  ne  doivent  pas  par  conséquent  lui 
être  imputées  sur  son  douaire. 

Pareillement , entre  artisans,  les  frais  d'appren- 
tissage d'un  métier  sont  regardés  comme  frais  de 
simple  éducation  , et  ne  sont  pas  imputes  sur  le 
douaire  de  l'enfant  ponr  qui  ils  ont  été  faits  : 
mais  lorsque  le  père  l’a  fait  recevoir  maître  dans 
quelque  art,  les  frais  de  maîtrise  étant  faits 
pour  son  établissement , doivent  être  imputés 
sur  son  douaire. 

365.  L'enfant  douairier  n'est  pas  obligé  d'im- 
puter sur  son  douaire  les  fruits  des  héritages  que 
son  père  lui  a donnés,  qu’il  a perçus  jusqu’au 
temps  de  l’ouverture  du  douaire  : il  n’est  pas 
non  plus  tenu  de  compter  jusqu'andit  temps , 
des  intérêts  des  sommes  d'argent  qui  lui  ont  été 
données. 
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Mois  après  l'ouverture  du  douaire , l’enfant 
douairier doit  faire  raison  à l’héritier,  des  fruits 
des  héritages  qui  lui  ont  été  donnés,  et  des 
intérêts  des  sommes  qui  lui  ont  été  données  , 
depuis  le  même  temps  que  l'héritier  lui  doit , de 
son  côté , foire  raison  des  fruits  et  des  intérêts  du 
douaire,  c'est-à-dire,  du  jour  du  décès  du 
père,  dans  les  Coutumes  où  le  douaire  saisit  de 
plein  droit;  et  dans  les  Coutumes  où  le  douaire 
doit  être  demandé,  du  jour  seulement  de  lu  de- 
mande que  le  douairier  en  a faite. 

Par  exemple,  supposons  que  le  douaire  est 
d’un  certain  héritage . et  que  le  père , qui  a con- 
stitué ce  douaire,  a donné  à son  fils  une  sommo 
de  mille  écus.  Ce  fils  s’étant  porté  douairier,  les 
héritiers  ou  le  curateur  a la  succession  vacante 
du  père  , dans  les  Coutumes  où  le  douaire  saisit 
de  plein  droit , doivent  faire  délivrance  de  l'hé- 
ritage à l’enfant  douairier,  et  lui  compter  des 
fruits  qui  ont  été  perçus  depuis  le  décès  du  père  ; 
et  le  douairier,  de  son  côté,  doit  rapporter  et 
payer  aux  héritiers,  ou  au  curateur  à la  succes- 
sion vacante,  la  somme  de  3,000  livres  qui  lui 
a été  donnée,  et  les  intérêts  de  cette  somme,  4 
compter  du  même  jour  du  décès  du  père. 

Dans  les  Coutumes,  où  le  douaire  doit  être 
demandé,  comme  on  ne  tiendrait  compte  à l’en- 
fant des  fruits  de  l'héritage  sujet  à sou  douaire, 
que  du  jour  de  la  demande  qu'il  aurait  faite  de 
son  douaire , il  ne  doit  pareillement  tenir  compte 
des  intérêts  de  la  somme  qu'il  doit  rapporter, 
que  du  jour  de  cette  demande. 

Lorsque  la  veuve  a survécu , l'enfant  doit-il , 
même  en  ce  cas , le  rapport  des  fruits  et  intérêts 
du  jour  de  la  mort  de  son  père  , dans  les  Coutu- 
mes où  le  douaire  est  saisi  de  plein  droit?  Duples- 
sis dit  qu'il  ne  le  doit  que  du  jour  de  la  mort  de 
sa  mère,  parce  qu’il  ne  commence  à jouir  que 
de  ce  jour.  Lemaître  décide,  au  contraire,  qu'il 
doit  ce  rapport  du  jour  de  la  mort  de  son  père. 
La  raison  est  que  , quoiqu'il  ne  jouisse  qu’après 
la  mort  de  sa  mère,  il  est  néanmoins  saisi,  du 
jour  de  la  mort  de  son  père , de  la  propriété  du 
douaire.  Il  est,  dès  ce  jour,  tenu  d'imputer  et 
de  précompter  sur  ce  douaire  tout  ce  qui  lui  a 
été  donné  par  son  père  : il  cesse,  dès  ce  jour,  de 
le  tenir  à titre  de  donation  j il  ne  le  tient  plus  à 
titre  de  donation,  il  ne  le  tient  plus  qu'à  titre 
de  douaire.  Dès  ce  jour,  ce  n’est  donc  plus  à cet 
enfant,  c'est  à la  veuve  douairière  que  la  jouis- 
sance en  appartient,  laquelle  jouissance  doit 
venir  a ladite  veuve  en  déduction  de  la  jouissance 
du  douaire,  que  les  héritiers  ou  créanciers  de 
son  mari  doivent  lui  délivrer.  Lesdits  héritiers 
ou  créanciers  du  mari  ayunt  fait  délivrance  à la 
veuve  de  l'usufruit  de  la  moitié  de  tous  les  héri- 
tages, que  sou  mari  avait  au  temps  des  épou- 
sailles , et  de  ceux  qui  lui  sont  advenus  depuis  en 


directe,  sans  lui  faire  aucune  déduction  de  la 
jouissance  de  ce  que  son  mari  a donné  à l'enfant 
douairier , laquelle  déduction  ils  n'ont  pu  faire 
à la  veuve , parce  que  l'enfant  douairier  la  rete- 
nait indûment  ; l’enfant  douairier,  qui  a eu  cette 
jouissance  indûment  ,au  préjudice  des  héritier* 
ou  créanciers  de  son  père , qui  n’en  ont  pu  faire 
déduction  à la  veuve  à qui  elle  devait  appartenir, 
et  venir  en  déduel  ion  de  son  usufruit  du  douaire , 
doit  leur  en  faire  raison  par  le  rapport  des  fruits 
perçus,  ou  des  intérêts  courus  depuis  le  jour  de 
la  mort  de  son  père,  depuis  lequel  temps  la 
jouissance  devait  appartenir  à la  veuve. 

Dans  les  Coutumes  où  le  douaire  ne  saisit  pas 
de  plein  droit,  l'enfant  douairier  n’est  tenu,  en 
ce  cas , du  rapport  des  fruits  et  intérêts , que  du 
jour  que  la  veuve  a eu  délivrance  de  Tusufroit  : 
car  ce  n'est  que  de  ce  jour  que  la  succession  du 
mari  souffre  de  ce  que  l'enfant  a retenu  indû- 
ment la  jouissance  de  ce  qui  lui  a été  donné  à 
compte  du  douaire,  puisque  cc  n’est  que  de  ce 
jour  qu'elle  en  eût  fait  la  déduction  sur  l'usufruit 
de  la  veuve. 

366.  Lorsqu’un  père  a donné  en  dot  à l’un  de 
ses  enfans  les  fniits  ou  le  revenu  d'un  certain 
héritage  pendant  un  certain  nombre  d'années, 
l'enfant  doit  imputer  sur  son  douaire  tous  ces 
fruits  qu'il  a perçus,  quoique  avant  l'ouverture 
du  douaire  ; car  ces  fruits  ne  sont  pas  les  fruits 
d'un  héritage  qui  lui  a été  donné,  le  père  ne  lui 
ayant  pas  donné  l'héritage;  ils  sont  la  chose 
même  qui  lui  a été  donnée  principaliter. 

ARTICLE  II. 

Comment  se  fait  l’imputation  des  choses 
données , sur  le  douaire. 

367.  La  Coutume  de  Paris , en  l'articlo  rap- 
porté ci-dessus  , numéro  362 , donne  à l'enfant 
douairier  le  choix  de  deux  choses  ; ou  de  retenir 
son  douaire  en  entier,  en  rendant  toutes  les 
choses  qui  lui  ont  été  données , et  qui  sont  su- 
jettes à ce  rapport  ; ou  de  retenir  les  choses  qui 
lui  oui  été  données,  en  prenant  d'autant  moins 
sur  son  douaire. 

S I.  ou  CSS  DU  RAPPORT . 

368.  Dans  le  premier  cas.  lorsque  l’enfant 
choisit  le  parti  de  retenir  son  douaire  entier , en 
restituant  à la  succession  de  son  père  les  choses 
qui  lui  ont  été  données;  si  ce  sont  des  héritages 
qui  lui  ont  été  donnés , et  qu'il  les  ait  encore  en 
sa  possession  , il  doit  les  rendre  en  nature. 

11  doit  faire  à ses  dépens  toutes  les  réparations 
d'entretien  qui  se  sont  trouvées  à y faire  lors  de 
l'ouverture  du  douaire  ; car  elles  sont  une  charge 
de  la  jouissance  qu'il  en  a eue  jusqu'à  cc  temps. 

A l'égard  des  grosses  réparations , l'enfant 
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n'eu  est  pas  tenu,  lorsqu'elles  proviennent  de  Pareillement  si  l’enfant  douairier  avait  été 
vétusté,  ou  de  quelque  accident  de  force  ma-  obligé  de  délaisser , sur  une  demande  en  reven- 


jeure  ; mais  il  en  est  tenu , lorsqu'elles  provien- 
nent de  sa  faute,  ayant  été  occasionées  par  défaut 
d'entretien. 

Il  est  pareillement  tenu  des  dommages  et  inté- 
rêts résultans  de  toutes  les  dégradations  desdits 
héritages,  qui  proviennent , soit  de  son  fait,  soit 
de  sa  faute  ; pour  quoi  les  héritiers  . ou  lo  cura- 
teur à la  succession  vacante  du  père,  peuvent 
demander  U visite  desdits  héritages  par  experts , 
dont  les  parties  conviennent,  pour  déclarer  les 
dégradations  qui  s'y  trouvent,  et  la  somme  a 
laquelle  ils  estiment  monter  les  dommages  et 
intérêts  qui  en  résultent. 

369.  Au  contraire,  lorsque  le  douairier  a fait 
sur  l'héritage  qui  lui  a été  donné,  et  qu'il  rap- 
porte à la  succession  de  son  père,  des  impenses 
nécessaires  ou  «utiles  pour  l'amélioration  de  l'hé- 
ritage (autres  néanmoins  que  celles  d'entretien), 
la  succession  de  son  père,  à laquelle  il  fait  le 
rapport,  doit  lui  faire  raison  du  prix  desdites 
impenses. 

Ce  que  la  Coutume  de  Paris,  article  305, 
ordonne  à l'égard  du  rapport  qu'un  enfant,  qui 
vient  à la  succession , doit  faire  à ses  cohéritiers , 
s'applique,  à cet  égard  . au  rapport  que  l'enfant 
douairier  doit  faire  des  choses  À lui  données, 
pour  conserver  son  douaire. 

Il  y a nnc  distinction  à faire  entre  les  impenses 
nécessaires , et  celles  qui  ne  sont  qu'utiles.  La 
succession  doit  faire  raison  à l'enfant  de  tout  ce 
qu’il  lui  en  a coûté,  ou  dû  coûter  pour  les  im- 
penses nécessaires  que  le  père  eût  été  obligé  de 
faire  lui-méme  s'il  ne  lui  eût  pas  donné  l'héritage  ; 
car  har  tenus  locupletior  est  f quatenùê  propria! 
pecunim  pepercit  : mais  à l'égard  des  utiles,  la 
succession  n'est  tenue  d’en  faire  raison , que 
jusqu'à  concurrence  de  ce  que  l'héritage  en  est 
plus  précieux  au  temps  du  rapport  qui  en  est  fait. 

370.  L’enfant , qui , pour  conserver  son  douaire, 
rend  les  héritages  qui  lui  ont  été  donnés  par  son 
père,  doit  aussi  faire  raison  à la  succession  de 
son  père  des  fruits  qu’il  a perçus  depuis  la  mort 
de  son  père,  comme  nous  le  verrons  en  l'article 
suivant. 

371.  Passons  au  cas  auquel  l'enfant  douairier 
n a plus  en  sa  possession  les  héritages  qui  lui  ont 
été  donnés  par  son  père. 

S'il  en  a été  évincé  sans  son  fait , il  n'est  obligé 
au  rapport  que  de  ce  qu’il  a reçu  à la  place  j et 
s'il  n'a  rien  reçu,  il  n'est  obligé  à rien  rapporter. 

Par  exemple,  si  le  douairier  avait  obligé  de 
délaisser  1 héritage  qui  lui  a été  donné,  sur  une 
action  rescisoire  ou  sur  une  action  de  réméré, 
qu’avait  celui  qui  l'avait  vendu  à son  père , le 
douairier  ne  serait  tenu  au  rapport  que  de  la 
somme  qu'il  aurait  reçue  du  demandeur. 


dication  ou  sur  une  action  hypothécaire,  l'héri- 
tage qui  lui  a été  donné  par  son  père,  et  qu’il 
eut  cté  remboursé  d’une  certaine  somme  par  le 
demandeur , pour  le  prix  des  améliorations  faites 
par  son  père  sur  ledit  héritage , il  ne  serait  obligé 
de  rapporter  que  cette  somme , étant  la  seule 
chose  dont  il  se  trouve  avoir  profité  de  la  dona- 
tion ; mais  si  c'était  lui  qui  eut  fait  lui-méme  ces 
améliorations , il  no  serait  obligé  de  rien  rap- 
porter, n'ayant  reçu  que  le  remboursement  do 
ce  qu'il  avait  déboursé  lui-méme , et  n’ayant,  en 
ce  cas,  profité  de  rien  de  la  donation. 

372.  Lorsque  c’est  par  une  aliénation  volon- 
taire , que  le  douairier  a faite  de  l'héritage  qui 
lui  a été  donné  par  son  père,  qu'il  ne  s'en  trouve 
plus  en  possession  au  temps  de  l’ouverture  du 
douaire  ; ne  pouvant  plus  le  rapporter  en  nature, 
est-ce  le  prix,  pour  lequel  il  l’a  vendu,  qu'il 
doit  rapporter,  ou  le  prix,  que  vaut  cet  héritage 
au  temps  de  l’ouverture  du  douaire?  La  donation 
étant  censée  lui  avoir  été  faite  en  avancement  de 
son  douaire , et  l'enfunt  ayant  en  conséquence 
contracté  tacitement  l'obligation  de  précompter 
sur  son  douaire  cet  héritage,  sur  le  pied  qu'il  se 
trouverait  valoir  au  temps  de  l'ouverture  du 
douaire  , il  n’a  pu , par  son  fait , changer  l’objet 
de  son  obligation;  il  doit  en  rapporter  ou  en 
imputer  sur  son  douaire  le  prix  qu'il  vaut  au 
temps  de  l'ouverture  du  douaire.  S'il  était  alors 
en  mauvais  état  de  réparations , il  devrait  rap- 
porter ou  imputer,  non  le  prix  qu’il  vaut , mais 
le  prix  qu'il  vaudrait , s'il  était  en  bon  état  de 
réparations. 

373.  Lorsque  la  chose,  qui  a été  donnée  à 
l’enfant  douairier,  était  une  part  indivise  que 
son  père  avait  dans  des  héritages  qui  lui  étaient 
communs  avec  d'autres , que  le  douairier  a , 
depuis , partagés  avec  ses  copropriétaires , il  doit 
rapporter  tout  ce  qui  est  échu  en  son  lot.  même 
la  somme  qu'il  aurait  reçue  de  ses  coproprié- 
taires pour  retour  de  partage. 

Si  c’est , au  contraire , lui  qui  a été  chargé  d’un 
retour,  la  succession  de  son  père,  à laquelle  il 
fait  rapport  de  tout  ce  qui  lui  est  échu  en  son 
lot , doit  le  rembourser  de  la  somme  qu’il  a payée 
pour  ce  retour. 

Lorsqu'il  a licite  les  héritages  avec  scs  copro- 
priétaires. il  doit  rapporter  la  tomme  qu’il  a 
reçue  ou  dû  recevoir  de  l’adjudicataire , pour  le 
prix  de  l’adjudication. 

Si  c’est  lui  qui  s’en  est  rendu  adjudicataire  , il 
ne  doit  rapporter  ces  héritages  en  nature,  qu’à 
la  charge,  par  la  succession  de  son  père,  de  le 
rembourser  des  sommes  qu'il  a payées  à ses 
copropriétaires  pour  leurs  parts  dans  le  prix  de 
■ l’adjudication  ; et  si  la  succession  c'avait  pas  dos 
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deniers  comptant  pour  lui  faire  ce  rembourse- 
ment, il  devrait  imputer  sur  son  douaire  ces 
héritages , pour  le  prix  qu'ils  valent  au  temps  de 
l'ouverture  du  douaire,  sous  la  déduction  des- 
dites sommes. 

374.  Lorsque  les  choses,  données  à l'enfant 
douairier,  août  des  principaux  de  rentes  dues 
par  des  tiers,  il  peut  conserver  son  douaire  en 
entier,  en  les  rendant  en  nature  à la  succession 
de  leur  père,  quand  même  elles  se  trouveraient 
alors  caduques  par  l'insolvabilité  des  débiteurs, 
pourvu  que  ce  soit  sans  la  faute  de  l'enfant 
qu'elles  le  soient  devenues. 

Mari  si  l'enfant  avait  laissé  perdre  les  hypo- 
thèques d'une  rente , faute  de  s'opposer  au  décret 
de  quelque  héritage  qui  y était  hypothéqué,  ou 
faute  d'avoir  interrupté  les  tiers  acquéreurs,  et 
généralement  faute  d'avoir  fait  ce  qu'il  était 
nécessaire  de  faire  pour  la  conservation  desdites 
hypothèques  , la  succession  du  père  peut  refuser 
le  rapport  de  cette  rente , et  peut  obliger  le 
douairier  à l'imputer  sur  son  douaire. 

3“5.  Lorsque  le  douairier  a été  douataire  de 
son  père , d'une  rente,  soit  perpétuelle,  soit  via- 
gère, dont  son  père  s'est  constitué  débiteur 
envers  lui , le  douairier  en  doit  décharger  la 
succession  de  son  père. 

376.  Le  douairier  n'est  pas  reçn  & rapporter 
en  nature  les  choses  mobilières,  qui  lui  ont  été 
données  par  son  père;  le  donataire,  en  les  rece- 
vant . les  prend  à ses  risques , et  il  doit  rapporter 
la  somme , qu'elles  valaient  lorsqu'il  les  a reçues , 
ou  l'imputer  sur  son  douaire.  On  doit  ordinai- 
rement s’en  rapporter,  pour  le  prix  desdites 
choses , à l'estimation  portée  par  l'acte  de  dona- 
tion ; à moins  que  les  héritiers , ou  le  curateur  à 
la  succession  vacante,  ne  fussent  en  état  de  jus- 
tifier que  cette  estimation  est  frauduleuse,  et 
faite  à un  prix  considérablement  au-dessous  de 
leur  juste  valeur.  S'il  n'y  a pas  eu  d'estimation 
portée  par  l'acte  de  donation , il  faut  en  faire 
une , et  prendre,  pour  estimateurs  , des  personnes 
qui  les  avaient  connues  au  temps  de  la  douation, 
si  on  en  peut  trouver. 

377.  Quoique  les  offices  soient  des  immeubles, 
néanmoins  le  rapport  ne  s'en  fait  pas  en  nature; 
l'indécence,  qu’il  y aurait  ù destituer  un  officier 
pour  faire  le  rapport  de  l'office , a fuit  établir 
que  le  donataire  de  l’office  est  censé  le  prendre 
à ses  risques,  et  qu'il  doit  faire  le  rapport  de  la 
somme  que  valait  l'office  au  temps  de  la  dona- 
tion, ou  l'imputer  sur  son  douaire. 

Lorsque  l’office  a été  donné  au  douairier  par 
son  père,  pour  le  prix  qu'il  avait  coulé  à son 
père . on  n'est  pas  recevable  à contester  ce  prix, 
sous  prétexte  que  l'office  aurait  augmenté  de 
valeur.  « 

Le  douairier  n'est  pas  seulement  tenu  au  rap- 


port du  prix  de  l'office  ; H doit  pareillement  rap- 
porter les  sommes , qui  lui  ont  été  fournies  par 
son  père  pour  les  frais  de  réception  ou  de  pro- 
visions. . 

Lorsqu'un  père,  qui  avait  un  office  de  la  maison 
du  roi , ou  quelque  autre  office  semblable,  auquel 
il  n'y  a aucune  finance  attachée,  l’a  résigné  à 
son  fils  avec  l'agrément  du  roi , le  fils  n’a  rien  à 
rapporter  ni  A imputer  sur  son  douaire  ; car  ces 
offices  n'étant  pas  censés  in  boni» , n'étant  pas 
censés  faire  partie  du  patrimoine  de  l'officier  qui 
en  est  revêtu,  le  père , en  se  démettant  de  cet 
office  en  faveur  de  son  fils,  n'est  pas  censé  lui 
avoir  rien  donné  de  ses  biens , et  le  fils  n'est  pas 
tenu  par  conséquent  à rien  rapporter  ni  imputer 
sur  son  douaire. 

Mais  si  le  père  avait  acheté  un  office  de  cetto 
espèce  pour  en  revêtir  son  fils , le  fils  serait  dona- 
taire de  la  somme  pour  laquelle  son  père  l’a 
acheté , de  même  que  si  son  père  lui  avait  acheté 
tout  autre  office,  et  il  doit  la  rapporter  ou  l'im- 
puter sur  son  douaire. 

S U.  DV  CAS  DF.  F"!  MPC  T AT  IO  J». 

378.  Lorsque  le  douairier  prend  le  parti  de 
retenir  les  choses  qui  lui  ont  été  données , en  les 
imputant  sur  son  douaire , il  faut , pour  procéder 
à cette  imputation,  arrêter  deux  masses;  l'une, 
du  montant  des  choses  données , que  le  douairier 
retient , et  dont  l'imputation  doit  être  faite  sur 
le  douaire  ; et  l'autre , du  montant  des  choses  qui 
composent  le  douaire. 

379.  Pour  faire  le  montant  de  la  masse  des 
choses  données,  dont  l'imputation  doit  être  faite 
sur  le  douaire  , lorsque  les  choses  données  sont 
des  héritages , que  le  douairier  a encore  en  sa 
possession , ces  héritages  devant  s'imputer  sur  le 
douaire,  sur  le  pied  de  leur  valeur  au  temps  de 
l’ouverture  du  douaire,  ils  doivent  être  estimés 
par  des  experts , dont  l'un  doit  être  nommé  par 
le  douairier,  et  l'autre  par  l'héritier  ou  le  cura- 
teur à la  succession  vacante  du  père , et  portés 
dans  cette  masse  pour  le  prix  porté  par  l’estima- 
tion de  très  experts. 

S'ils  avaient  été  dégradés  par  la  faute  du  douai- 
rier , il  faudrait  les  estimer , non  ce  qu'ils  valent , 
mais  cequ'ils  vaudraient  s'ils  étaient  en  bon  état. 

380.  Lorsque  le  douairier  n'a  plus  en  sa  pos- 
session les  héritages  qui  lui  ont  été  donnés  ; si 
c'est  par  une  aliénation  volontaire , le  rapport  du 
prix  devant  en  être  fait . comme  nous  l'avons  vu 
au  paragraphe  précédent , sur  le  pied  de  la  valeur 
qu'ils  ont  au  temps  de  l'ouverture  du  dotiAtre , 
l'imputation  doit  pareillement  en  être  faite  sur  le 
pied  de  cette  valeur;  et  pour  y parvenir,  l'esti- 
mation doit  être  faite  desdits  héritages , de  même 
que  si  le  douairier  les  avait  encore  en  sa  posses- 
sion. S'ils  sc  trouvaient  dégradés,  soit  par  U 
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faute  du  douairier , soit  par  celle  des  propriétaires 
et  successeurs  qui  lui  ont  succédé , l'estimation 
devrait  s'en  faire  sur  le  pied  qu'ils  vaudraient 
s’ils  étaient  en  bon  état. 

381.  Lorsque  le  douairier  a été  évince,  sans 
son  fait,  des  héritages  qui  lui  ont  été  donnés,  on 
ne  doit,  en  ce  cas,  comprendre , dans  la  masse 
do  ce  qui  doit  être  imputé  sur  le  douaire , que 
les  sommes  que  le  douairier  a reçues  A la  place 
desdits  héritages  ; et  il  n'y  a aucune  estimation  à 
faire. 

382.  Lorsque  ce  sont  des  rentes  qui  ont  été 
données,  et  dont  le  douairier  se  trouve  encore 
en  possession , le  douairier  doit  les  comprendre 
pour  leur  capital  dans  la  masse  de  ce  qu’il  doit 
imputer;  et  il  n’est  pas  reçu  à demander  qu’elles 
y soient  comprises  pour  une  moindre  somme, 
sous  prétexte  qu’elles  ne  sont  pas  bien  solides  : 
cor  si  c’est  sans  sa  faute,  il  ne  tient  qu’à  lui  de 
les  rendre  en  nature  ; si  c’est  par  sa  faute  , pour 
avoir  laissé  perdre  des  hypothèques , il  est  tenu 
de  sa  faute  à cet  égard. 

383.  Si  ce  sont  des  rentes  à un  taux  très  bas , 
comme  au  denier  quarante  ou  cinquante;  ces 
rentes  étant  intrinsèquement  d'une  valeur  moin- 
dre que  leur  principal , je  pense  qu'elles  pour- 
raient être  comprises  dans  la  masse  pour  un  prix 
moindre,  suivant  l’estimation  qui  en  serait  faite. 

384.  Lorsque,  les  biens  des  débiteurs  ayant 
été  discutés,  le  douairier  n'a  pu  recevoir  qu'une 
partie  du  principal  de  sa  rente , ou  même  rien 
du  tout  ; si  c’est  sans  sa  faute , il  n'est  tenu  d'im- 
puter que  la  somme  qu’il  a reçue,  ou  même  rien 
du  tout,  s’il  n'a  pu  rien  recevoir;  mais  si  c'est 
pur  sa  faute,  pour  avoir  laissé  perdre  les  hy- 
pothèques , il  doit  imputer  ce  qu'il  eût  pu  rece- 
voir, s'il  ne  les  eut  pas  laissé  perdre. 

385.  Lorsque  ce  sont  des  meubles  qui  ont  été 
donnés,  l'imputation  doit  s'en  faire,  comme 
nous  l'avons  déjà  observé  au  paragraphe  précé- 
dent , sur  le  pied  de  la  somme  qu'ils  valaient  au 
temps  de  la  donation , et  ils  doivent  en  consé- 
quence être  employés  pour  cette  somme  dans  la 
masse  de  ce  qui  doit  être  imputé.  Il  en  est  de 
même  d'un  office,  comme  nous  l’avons  vu  au 
paragraphe  précédent. 

386.  Le  montant  de  la  masse  des  choses  don- 
nées, qui  doivent  être  imputées  sur  le  douaire, 
étant  fixé  et  arrêté , on  doit  pareillement  fixer  et 
arrêter  le  montant  de  ce  qui  compose  le  douaire, 
sur  lequel  doit  se  faire  l’imputation. 

Si  le  douaire  ne  consistait  que  dans  la  créance 
d’une  somme  d'argent , ou  d'une  rente  qui  a été 
constituée  pour  douaire  par  le  contrat  de  ma- 
riage, l'imputation  se  ferait,  en  ce  cas,  bien 
facilement.  Il  suffirait  de  faire,  sur  la  somme  duo 
pour  le  douaire,  déduction  de  celle  à laquelle  a 
été  fixée  et  arrêtée  1a  masse  de  ce  qui  doit  y être 


imputé;  et  la  succession  du  père  demeurerait 
débitrice  du  surplus  envers  le  douairier.  Par 
exemple , si  on  avait  constitué  . par  le  contrat  de 
mariage,  un  douaire  de  cent  pisfoles  de  rente, 
qui  font  un  capital  de  20,000  livres,  et  que  le 
montant  de  ce  qui  doit  être  imputé  sur  le  douaire, 
eût  été  fixé  et  arrêté  à 12,000  livres  ; en  faisant 
déduction  de  cette  somme  sur  celle  He20,000  li- 
vres, le  douaire  serait  réduit  à un  principal  de 
8,000  livres,  produisant  400  liv.  de  rente  dues 
par  la  succession  du  père. 

Mais  lorsque  le  douaire  consiste  dans  des  héri- 
tages , il  faut  que  les  mêmes  experts  , qui  ont  fait 
l'estimation  des  héritages  donnés  au  douairier, 
et  qui  doivent  composer  la  masse  de  ce  qui  doit 
être  imputé  sur  le  douaire,  fassent  pareillement 
l'estimation  des  héritages  et  droits  immobiliers 
qui  composent  le  douaire,  eu  égard  à l'état 
auquel  ils  se  trouvent,  et  à ce  qu'ils  valent  au 
temps  de  l'ouverture  du  douaire.  Cette  estimation 
faite,  on  dresse  une  masse  de  tous  les  héritages 
et  droits  immobiliers  qui  composent  le  douaire, 
dans  laquelle  charnu  des  héritages  et  droits  im- 
mobiliers est  compris  pour  la  somme  à laquelle 
il  a été  estimé,  de  toutes  lesquelles  sommes  r*i 
fait  une  somme  totale,  à laquelle  on  arrête  le 
montant  de«  choses  qui  composent  le  douaire. 

387.  On  doit  aussi,  comme  nous  l'avons  déjà 
dit , dresser  un  état  des  sommes , dont  la  suc- 
cession du  père  est  tenue  de  faire  raison  au 
douairier  pour  son  douaire;  putà,  pour  le  rem- 
boursement qu'il  a reçu  des  principaux  de  rentes 
sujettes  au  douaire,  pour  les  dégradations  qu'il 
a fuites  par  sa  faute  dans  les  hérituges  sujets  au 
douaire,  et  pour  les  réparations,  qui  s’y  sont 
trouvées  à faire,  lors  de  l'ouverture  du  douaire. 
On  doit  pareillement  dresser  un  état  des  sommes, 
dont  le  douairier  doit  faire  raison  à la  succession 
de  sou  père  par  rapport  au  douaire; putà,  pour 
le  rachat,  que  le  père  o fait  des  rente»  dont  le 
douaire  était  chargé,  ou  pour  les  améliorations 
faites  par  le  père  sur  les  héritages  sujets  au 
douaire. 

Après  compensation  faite  des  sommes . dont  la 
succession  du  père  et  le  douairier  doivent  se  faire 
raison  respectivement  ; si  celles,  dont  la  succes- 
sion du  père  est  débitrice , excédent  celles  dont 
le  douairier  est  débiteur,  le  douairier  est  créan- 
cier de  la  succession  de  son  père , de  la  somme 
à laquelle  monte  cet  excédant  ; et  la  créance  de 
cette  somme  fait  partie  du  douaire,  et  doit  être 
ajoutée  à la  masse  des  héritages  et  droits  immo- 
biliers qui  le  composent. 

Si,  au  contraire,  ce  sont  les  sommes,  dont 
le  douairier  doit  faire  raison,  qui  excédent  celles 
dont  la  succession  du  père  lui  doit  faire  raison  . 
la  somme,  à laquelle  monte  cet  excédant,  est 
une  dette  du  douairier  envers  la  succession  du 


Digitized  by  Google 


024 


TRAITÉ  BU  DOUAIRE. 


père,  qui  doit  être  ajoutée  au  montant  de  la 
masse  des  choses  données  ; et  qui  doit  être  im- 
putée sur  le  douaire. 

388.  Pour  procéder  ensuite  à l’imputation  du 
montant  de  la  masse  des  choses  données,  qui 
doit  être  faite  sur  le  douaire , lorsque  le  douairier 
est  créancier  de  quelque  somme  de  la  succession 
de  son  père  pur  rapport  au  douaire , il  fait 
d'abord  compensation,  jusqu'àdue  concurrence, 
de  la  somme  à laquelle  monte  ce  qui  doit  être 
imputé  sur  le  douaire  arec  cette  créance.  Pour 
faire  l'imputation  de  la  somme,  qui  restera  à 
imputer  sur  le  douaire,  après  cette  compensation 
faite,  l'héritier,  ou  le  curateur  à la  succession 
vacante  du  père , retranchera  de  la  masse  des 
héritages  et  droits  immobiliers  qui  composent  le 
douaire,  une  partie  desdits  biens  pour  les  sommes 
pour  lesquelles  ils  y sont  portés  jusqu'à  concur- 
rence de  ce  qui  est  à imputer  ; et  le  douaire  sera 
réduit  à ce  qui  restera  de  ladite  masse  après  ce 
retranchement  fait. 

Par  exemple,  si  le  montant  de  la  masse  des 
héritages  et  droits  immobiliers  qui  composent  le 
douaire,  est  de  20.000  livres;  que  le  douairier 
soit  en  outre  créancier  de  la  succession  de  son 
père,  par  rapport  à son  douaire,  d'une  somme 
de  14,000  livres;  et  que  le  montant  de  ce  qui 
doit  être  imputé  sur  le  douaire  pour  les  donations 
qui  lui  ont  été  faites,  soit  île  18.000  livres;  il  se 
fait  d'abord  une  compensation  jusqu'à  due  con- 
currence, de  cette  somme  de  18,000  livres  avec 
la  créance  de  14,000  livres  du  douairier.  Reste- 
ront 4,000  livres  à imputer  sur  la  masse  des  hé- 
ritages et  droits  immobiliers.  L'héritier,  ou  le 
curateur,  prendra  dans  ladite  masse  des  biens  jus* 
qu'a  concurrence  de  ladite  somme  de  4,000  liv.  ; 
et  cette  masse  se  trouvera  réduite,  pour  ce  qui 
en  restera  au  douairier,  à la  somme  de  16,000  liv. 

389.  Est-ce  l'héritier  (ou  le  curateur  à la  suc- 
cession, à défaut  de  l'héritier)  qui  doit  choisir 
dans  la  masse  les  biens  qui  doivent  former  les 
4,000  livres  qu’il  doit  en  retrancher;  ou  est-ce, 
au  contraire,  au  douairier  à y choisir  ceux  qui 
doivent  former  les  16,000  livres  qu'il  doit  avoir? 
Je  crois  que  ce  choix  ue  doit  être  laissé  ni  à l'un 
ni  à l'autre  , mais  à des  arbitres , qui , en  obser- 
vant, autant  qu'il  sera  possible,  l'égalité  entre 
les  parties,  choisiront  des  biens  dans  la  masse, 
pour  former  les  4,000  livres  que  l'héritier  a droit 
d'en  retrancher  : et,  s'ils  ne  pouvaient  faire  au 
juste  la  somme  de  4,000  livres  en  biens  de  ladite 
masse,  ils  en  retrancheraient  pour  quelque 
chose  de  plus,  en  chargeant  lu  succession  du 
père  d'un  retour  en  deniers  envers  le  douairier, 
pour  ce  qu'ils  en  auraient  retranché  de  plus  que 
ladite  somme  de  4,000  livres;  ou  ils  en  retran- 
cheraient pour  quelque  chose  de  moins , en 
chargeant  le  douairier,  envers  la  succession  du 


père,  d'un  retour  en  deniers,  pour  ce  qu'ils  en 
auraient  retranché  de  moins. 

390.  Lorsque  le  montant  des  choses  données 
se  trouve  excéder  la  valeur  du  douaire,  l'enfant , 
qui  a pris  la  qualité  de  douairier,  peut-il , en 
renonçant  entièrement  au  douaire , conserver 
tout  ce  qui  lui  a été  donné  ? Je  pense  qu'il  le  peut. 
Lorsque  la  Coutume  de  Paris,  en  l'art,  ci-dessus 
».  353 , dit  que  * celui  qui  veut  avoir  le  douaire 
u doit  restituer  ce  qu'il  a eu  et  reçu  de  son  père, 
u ou  moine  prendre  sur  le  douaire  f » elle  ne 
veut  dire  autre  chose,  sinon  qu'un  enfant  dona- 
taire ne  peut  avoir  douaire  outre  la  donation. 
Par  ces  termes,  dont  elle  se  sert,  celui  qui 
veut  avoir  le  douaire  f elle  déclare  assez  qu'elle 
n'oblige  à la  restitution  du  don,  que  l'enfant. 
qui  veut  avoir  le  douaire , et  non  celui  qui  n'en 
veut  point,  et  qui  y renonce  entièrement.  On 
opposera  peut-être  qu'un  enfant,  qui  a une  fois 
pris  qualité  d'héritier,  ne  peut  plus,  en  offrant 
de  s'abstenir  de  prendre  part  dans  les  biens  de  la 
succession,  se  dispenser  du  rapport  des  choses 
données  : donc , dira-t-on , un  enfant , qui  s'est 
une  fois  porté  douairier,  ne  doit  plus  pareille- 
ment être  reçu  à offrir  de  renoncer  au  douaire , 
pour  se  dispenser  de  la  restitution  des  donations 
qui  lui  ont  été  faites.  La  raison  de  différence  est , 
que  ce  n'est  pas  à cause  de  la  part,  que  l'enfant, 
qui  s'est  porté  héritier  de  son  père , prend  dans 
les  biens  de  la  succession  de  son  père,  qu'il  est 
obligé  au  rapport  des  donations  qui  lui  ont  été 
faites  : il  y serait  obligé,  quand  même  il  ne  se 
trouverait  dans  la  succession  aucuns  bieus  à 
partager,  tout  ayant  été  vendu  par  les  créanciers. 
C'est  la  seule  qualité  d'héritier  qui  l'oblige  à ce 
rapport,  parce  que  uos  lois  municipales  ne  per- 
mettent pas  que , entre  plusieurs  enfans  héritiers 
d'un  même  père,  l'un  soit  plus  avantagé  que  les 
autres;  et  ayant  une  fois  pris  la  qualité  d'héri- 
tier, il  ne  peut  plus  cesser  de  l'être;  sein  cl  hœres , 
semper  barres:  car  la  qualité  d'héritier  n’est  pas 
la  qualité  d'un  simple  successeur  ù des  biens 
qu'on  peut  cesser  d'avoir  eu  les  abandonnant  ; 
c’est  la  qualité  de  successeur  à la  personne  du 
défunt,  à tous  ses  droits  actifs  et  passifs,  dont 
celui,  qui  s’eu  est  une  fois  revêtu,  ne  peut  pluv 
se  défaire.  L'enfant,  qui  n une  fois  pris  lu  qualité 
d'héritier,  ne  peut  donc  plus  se  dispenser  du 
rapport.  On  ne  peut  rien  dire  de  semblable  do 
l'enfant  donataire  qui  a pris  la  qualité  de  douni- 
rier.  Cet  enfant  u'est  obligé  au  rapport  des  dona- 
tions qui  lui  ont  été  faites , que  parce  que  la  loi 
ne  permet  pas  qu'il  uit  un  douaire  outre  et  par- 
dessus les  donations,  qui  lui  ont  été  faites  par 
son  père.  IVétant  donc  tenu  à rendre  ce  qui  lui 
a été  donné,  qu'à  cause  du  douaire  qu'il  prend 
dans  les  biens  de  son  père,  il  peut,  quoiqu’il  ait 
pris  la  qualité  de  douairier,  retenir  tout  ce  qui 
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lui  a été  donné,  en  renonçant  absolument  au 
douaire  et  en  n’y  prenant  rien.  Le  douaire  est 
une  succession  à certains  biens  : un  enfant  n’est 
plus  douairier,  quoiqu'il  en  ait  pris  la  qualité, 
lorsqu’il  renonce  à ces  biens , et  qu’il  n'y  prend 
rien. 

ARTICLE  III. 

Dequand  le  douairier  doit-il  compter  des  fruits 

et  des  intérêts  de  ce  qui  lui  a été  donné? 

Nous  examinerons  cette  question  en  deux  cas, 
1°  dans  le  cas  auquel  le  père  est  mort  après  sa 
femme  ; 2°  dans  le  cas  auquel  il  est  mort  avant 
sa  femme. 

$ I.  PREMIER  CAS. 

301.  La  question  ne  souffre  aucune  difficulté 
dans  le  premier  cas , auquel  le  père  est  mort 
après  sa  femme.  On  doit  établir,  en  ce  cas,  un 
principe  certain  que  le  douairier,  qui , pour  con- 
server son  douaire,  rend  à la  succession  de  son 
père  ce  qui  lui  a été  donné  par  son  père,  doit 
compter  des  fruits  des  héritages  qu'il  rend  en 
nature , et  des  intérêts  des  sommes  dont  il  tient 
compte,  depuis  le  même  jour  depuis  lequel  les 
fruits  des  héritages  sujets  au  douaire  appartien- 
nent au  douairier,  et  depuis  lequel  (lorsque  lo 
douaire  consiste  en  une  somme  d'argent)  les 
intérêts  de  cette  somme  commencent  à courir  ù 
son  profit. 

C’est  pourquoi , dans  les  Coutumes  où  le  douai- 
rier  est  saisi  de  plein  droit  de  son  douaire  du  jour 
de  son  ouverture , c’est-à-dire , du  jour  de  la  mort 
de  son  père,  tous  les  fruits  a recueillir  sur  les 
héritages  sujets  au  douaire,  devant,  depuis  ce 
jour,  lui  appartenir,  et  lorsque  le  douaire  con- 
siste en  une  somme  d'argent,  les  intérêts  de  cette 
somme  commençant,  dés  ce  jour,  à courir  à son 
profit , c'est  aussi  de  ce  jour  que  le  douairier, 
qui  rend  à la  succession  de  son  père  ce  qui  lui  a 
été  donne  par  son  père , doit  tenir  compte  des 
fruits  et  des  intérêts. 
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Dans  les  Coutumes,  où  le  douairier  u’est  pas 
saisi  de  plein  droit  de  son  douaire,  les  fruits  des 
héritages  sujets  au  douaire  n'étant  dus  au  douai- 
rier que  du  jour  de  la  demande , et  lorsque  le 
douaire  consiste  en  une  somme  d'argent,  les 
intérêts  ne  lui  en  étant  dus  que  dudit  jour,  ce 
n’est  aussi  que  dudit  jour  que  le  douairier  doit 
compter  à la  succession  de  son  père  , des  fruits 
des  héritages  et  des  intérêts  des  sommes  qu'il 
doit  rendre  à la  succession  ; ou , lorsqu'il  n'y  a 
pas  de  demande  du  douaire,  du  jour  que  l'hé- 
ritier ou  le  curateur  en  a mis  le  douairier  en  pos- 
session , sans  attendre  qu'il  l'ait  demandé. 

S’il  n'y  avait  qu’une  partie  des  héritages  sujets 
au  douaire,  qui  fût  située  sous  une  Coutume  où 
le  douaire  doit  être  demandé  ,'  putà , le  quart , 
et  que  le  surplus  fût  situé  sous  une  Coutume , où 
le  douairier  est  saisi  de  plein  droit , le  douairier 
donataire  ne  serait  tenu  de  compter  du  quart  des 
fruits  des  héritages , et  du  quart  des  intérêts  des 
sommes  qu’il  doit  rendre,  que  du  jour  de  la 
demande  qu’il  a faite  de  son  douaire , ou  du  jour 
que  , sans  demande,  il  en  a été  mis  en  posses- 
sion ; et  il  doit  compter  du  surplus  desdits  fruits 
et  intérêts,  du  jour  de  l'ouverture  du  douaire. 

5 II.  DEUXIÈME  CSS. 

392.  Le  cas,  auquel  le  père  est  mort  avant  sa 
femme , souffre  plus  de  difficulté.  La  veuve  jouit , 
en  ce  cas , pendant  sa  vie , du  douaire  en  tout  son 
entier,  sons  aucune  diminution  des  donations 
qui  ont  été  faites  à son  enfant  douairier;  son 
mari  n'ayant  pu,  par  ces  donations,  donner 
aucune  atteinte  au  droit  qu’elle  a de  jouir  de 
tout  le  douaire.  Dans  ce  cas,  l'enfant  douairier, 
qui  ne  doit  jouir  du  douaire  qu'oprès  la  mort  do 
sa  mère,  doit-il  néanmoins  compter  des  fruits 
des  héritages  qui  lui  ont  été  donnés,  et  des 
intérêts  des  sommes  qui  lui  ont  été  données,  du 
jour  que  les  fruits  et  les  intérêts  du  douaire  ont 
commencé  à appartenir  a sa  mère?  Nous  avons 
traité  cette  question  suprà,  w.  3G5  : nous  y 
renvoyons,  pour  ne  pas  répéter. 
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CHAPITRE  Y. 

Comment  te  partage  le  douaire ; et  quelt  enfant  y font  part. 


S I.  ENTRE  QUELS  ENrANS  SE  FAIT  CE  FARTAGE;  ET 
QUELS  SONT  CEUX  QUI  Y FONT  PART. 

393.  Après  l'ouverture  du  douaire,  le  douaire 
se  partage  entre  les  enfans  qui  y ont  droit. 
Tome  III. 


Ceux,  qui  n'y  ont  jamais  eu  de  droit , ne  sont 
pas  comptés,  et  n'y  font  pas  de  part. 

Tels  sont  ceux  qui  sont  prédécédés  sans  laisser 
aucun  enfant  qui  les  représente  ; car,  étant  dé- 
cédés avant  l'ouverture  du  douaire , ils  n'ont 
79 
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jamais  pu  y avoir  aucun  droit.  On  ne  doit  pas 
compter  non  plus  ceux  , qui , lors  de  l'ouverture 
du  douaire,  n’ont  plus  l’état  civil  qu’ils  ont 
perdu  , soit  par  la  profession  religieuse , soit  par 
une  condamnation  à une  peine  capitale  : car, 
étant  retranchés  de  la  société  civile,  ils  sont 
incapables  d’aucun  droit. 

On  ne  doit  pas  compter  non  plus  celui,  qui  a 
été  exhérédé  par  le  père  pour  une  juste  cause; 
car  l’exhérédation  le  prive  de  tout  droit  aux 
biens  de  son  père  ; du  droit  de  venir  au  douaire, 
comme  de  celui  de  venir  à sa  succession. 

394.  Doit-on  compter  l’enfant , qui  pourrait 
avoir  part  au  douaire  en  renonçant  à la  succes- 
sion , mois  qui  s’en  est  exclus  en  prenant  la  qua- 
lité d'héritier?  Oui.  Il  se  foit  confusion  de  la  part 
qu'il  eut  eu  droit  d’avoir  dans  le  douaire,  plutôt 
qu’elle  n’est  vacante;  il  est  censé  s’en  être  payé 
dans  les  biens  de  la  succession  qu'il  a recueillie. 
Sa  part  ne  doit  donc  pas  accroître  aux  autres 
douairiers;  mais  elle  doit  demeurer  confondue 
dous  la  succession.  C'est  pourquoi  si,  de  quatre 
enfans  qu'un  père  a laissés  , il  y en  a un,  qui  a 
accepté  la  succession , et  trois,  qui  se  sont  tenu* 
au  douaire,  l'héritier  ne  doit  payer  à chacun 
des  trois  douairiers,  que  le  quart  du  douaire; 
l'autre  quart  demeure  confondu  dans  la  succes- 
sion. 

La  Coutume  de  Valois  en  a une  disposition  en 
Tort.  110,  où  il  est  dit  : « Aucun  ne  peut  être 
« héritier  et  douager;  mais  en  acceptant  la  suc- 
« cession  du  père,  la  part  et  portion  du  douaire 
» contingente  audit  acceptant  est  confuse  en 
u ladite  succession  en  sa  personne.  » 

Celle  de  Sentis,  art.  186,  dit  pareillement  : 
a Si  le  père  va  de  vie  k trépas  , délaissés  plusieurs 
« enfans  , l’un  desquels  renonce,  et  accepte  le 
a douaire,  et  les  autres  se  portent  héritiers  : 
« celui , qui  aura  renoncé  à la  succession  , n’aura 
« audit  douaire  que  telle  part  et  portion  que  si 
•>  les  autres  se  fussent  déclarés  douairiers,  et 
« non  héritiers.  » 

Les  dispositions  de  ces  Coutumes,  étant  fon- 
dées sur  les  principes  de  la  matière,  doivent 
être  suivies  dans  les  Coutumes  qui  ne  s'en  sont 
point  expliquées. 

395.  Il  en  est  de  même,  lorsque,  de  quatre 
enfans,  trois  sont  douairiers,  et  le  quatrième  a 
renoncé  tant  à la  succession  qu’au  douaire,  pour 
se  tenir  aux  donations  qui  lui  ont  été  faites  par 
son  père  : sa  part  n'accroit  pas  aux  autres  en- 
fans, qui  ne  peuvent  prétendre  que  leur  quart 
du  douaire.  La  raison  est,  que  la  part,  qu'avait 
droit  de  prétendre  dans  le  douaire  l'enfant  renon- 
çant, n’est  pas  vacante  : cet  enfant  en  est  payé 
par  les  donations  qui  lui  ont  été  faites.  Son 
père,  en  les  lui  faisant,  est  censé  les  lui  avoir 
faites  en  paiement  de  ce  qui  lui  revenait  pour 


sa  part  dans  le  douaire,  et  en  avoir  libéré  sa 
succession. 

396.  Il  y a plus  de  difficulté , lorsque  celui 
des  enfans  qui  renonce,  tant  ù la  succession 
qu'au  douaire,  y renonce  gratuitement,  sans 
avoir  rien  reçu  de  son  père.  Duplessis  décide 
que  la  part  de  ce  renonçant  accroît , en  ce  cas , 
aux  autres  enfans  douairiers , qui  peuvent  en 
conséquence  prétendre  le  total  du  douaire.  La 
raison  est , que  le  douaire  est  une  espèce  de 
substitution  et  de  fidéicommis  légal , dont  la  I oi 
charge  le  père  au  profit  des  enfans  qui  naîtront 
du  mariage,  lesquels  y sont  appelés  collrctivé, 
canjunctim , nullia  adacriptia part  ib  us ; que  ccs 
enfans  sont,  par  rapport  à ce  fidéicommis  légal, 
conjuncti  re  et  Terbia  } inter  quoa  eat  locua  juras 
arcreacendi.  Lorsque  les  enfans  d'une  personne 
sont  appelés  conjunctim,  nullia  adacriptia  par- 
tibus,  k une  substitution,  par  une  donation  ou 
par  un  testament , il  y a lieu  entre  eux  au  droit 
d'accroissement , et  la  part  de  celui  qui  renonce 
à la  substitution  accroît  aux  autres  : pourquoi 
n'y  aurait-il  pas  pareillement  lieu,  dans  le  cas 
de  cette  espèce  de  substitution,  à laquelle  ils 
sont  appelés  par  la  loi  ou  par  la  convention  du 
douaire? 

Le  Parlement  de  Normandie  a embrassé  l’opi- 
nion contraire.  Il  est  dit  en  l’or/.  89  de  ses  ar- 
rêtés : a Les  enfans  n'auront  pas  le  tiers  entier, 

• si  tous  n'ont  renoncé  : mais  celui,  qui  aura 
a renoncé,  aura  la  part  audit  tiers,  qu'il  aurait 
« eue  si  tous  avaient  renoncé.  » 

Lemaître , sur  la  Coutume  de  Paris , s’est  aussi 
décidé  contre  l’accroissement.  Les  raisons , qu'il 
apporte  pour  son  opinion , me  paraissent  faibles. 
Il  dit  que  le  douaire  est  une  créance  que  les  en- 
fans ont  contre  la  succession  de  leur  père;  que 
la  renonciation,  que  fait  l'un  d’eux  au  douaire, 
est  une  remise  qu'il  fait  de  la  part  qu'y  a l'héri- 
tier-de  son  père,  qui  en  est  le  débiteur;  que 
c'est  l'héritier,  à qui  la  remise  est  faite,  qui  en 
doit  profiter. 

La  réponse  est , qu'une  substitution  est  pareil- 
lement une  créance,  que  les  substitués  ont  contre 
l'héritier  du  grevé  qui  en  est  le  débiteur.  Cela 
n’cmpéche  pas  qu'il  n'y  ait  lieu,  entre  les  sub- 
stitués, au  droit  d'accroissement  des  parts  de 
ceux  qui  les  répudient.  Lorsque  l'un  des  substi- 
tués répudie  la  substitution,  on  ne  doit  pas  dire 
qu'il  fait  remise  de  sa  part  à l'héritier  qui  en  est 
le  débiteur,  on  doit  plutôt  dire  que,  par  la  re- 
nonciation qu'il  fait  à la  part  qu’il  eût  pu  pré- 
tendre, il  n'y  a jamais  eu  de  part,  et  que  le  total 
est  demeuré  à ses  cosubstitué»,  jure  non  decres- 
cendi } mngia  quâm  jure  arcreacendi.  Pareille- 
ment , lorsqu'un  des  héritiers  renonce  gratuite- 
ment au  douaire,  on  ne  doit  pas  dire  qu'il  fait 
remise  de  sa  part  à la  succession  du  père,  qui 
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en  est  débitrice  ; mais  plutôt  qu'en  renonçant  à 
la  part  qu'il  eût  pu  y prétendre  dans  le  douaire, 
il  n'y  a jamais  eu  aucune  part,  et  que  le  total 
doit  demeurer  aux  autres  enfans  : Utrobiquè 
eadem  ratio,  utrobiquè  idem  ju»  statuendum 
est. 

397.  Si  l'enfant,  qui  a renoncé  gratuitement 
•u  douaire , avait  déclaré  expressément , par  une 
clause  de  l'acte  de  renonciation,  qu'il  y renon- 
çait en  faveur  de  la  succession  de  son  père,  il 
n'est  pas  douteux,  en  ce  cas,  qu'il  n'y  aurait 
pas  lieu  au  droit  d’accroissement , et  que  la  part 
de  ce  renonçant  doit  rester  dans  la  succession. 
L'enfant , dans  ce  cas , est  censé  avoir  accepté 
la  part  qu'il  avait  droit  d'avoir  dans  le  douaire, 
et  en  avoir  disposé  au  profit  de  la  succession  de 
son  père , pour  qu'il  s'y  trouvât  de  quoi  acquitter 
les  dettes  de  son  père , et  faire  honneur  à sa  mé- 
moire. 

$ II.  COMMENT  SE  FAIT  LC  FARTAGE  ENTRE  LES 
DOUAIRIERS. 

398.  Lorsque  le  douaire  est  un  douaire  préfix, 
qui  consiste  en  une  rente  ou  une  somme  d'ar- 
gent, il  n'y  a pas  de  partage  è faire  ; chacun  y a 
su  part. 

Lorsqu’il  consiste  en  héritages  , le  partage 
doit  s'en  faire  entre  les  douairiers,  comme  se 
font  les  partages  entre  des  copropriétaires. 
Vmfêty  à cet  égard,  notre  Contrat  de  société, 
et  le  premier  Appendice. 

Tout  ce  qu'il  y a à observer,  è l'égard  de  ce 
partage,  est  que  le  fils  aîné,  qui  a renoncé  à la 
succession  de  son  père,  et  qui  partage  le  douaire 
avec  ses  frères  et  soeurs , n'a  aucune  prérogative 
dans  les  biens  féodaux  qui  le  composent.  La 
Coutume  de  Paris,  art.  250,  s'en  explique.  11  y 
est  dit  sur  la  fin  : « Se  partit  le  douaire,  soit 
a préfix,  soit  coutumier,  entre  eux  (enfans), 
« sans  droit  d'aînesse  ou  prérogative.  » 

Cette  disposition  de  la  Coutume  de  Paris  fait, 
à cet  égard,  le  droit  commun , et  s'observe  dans 
les  Coutumes  qui  ne  s'en  sont  pas  expliquées. 
La  raison  est , que  les  Coutumes  n'accordent  le 
droit  d'aînesse  au  fils  aîné  qu’en  succession  : or 
le  titre  de  douaire  n’est  pas  titre  de  successiou , 


puisqu'il  faut  au  contraire  renoncer  à la  suc- 
cession pour  être  douairicr,  comme  nous  l'avons 
vu  supra. 

Il  y a néanmoins  quelques  Coutumes , comme 
Normandie,  art.  402,  et  Valois,  qui  ont  con- 
servé à ruiné  le  droit  d'aînesse  dans  le  partage 
du  douaire. 

On  doit  suivre,  à cet  égard,  la  Coutume  des 
lieux,  où  les  héritages  féodaux,  qui  se  trouvent 
composer  le  douaire,  sont  situés.  Pur  exemple, 
si,  parmi  les  héritages  qui  forment  et  composent 
le  douaire,  il  y o quelques  héritages  féodaux, 
situées  sous  la  Coutume  de  Valois,  l'aîné  y 
prendra  son  droit  d'aînesse,  tel  qu'il  est  réglé  par 
cette  Coutume  ; mais  il  ne  le  prendra  pas  duns  les 
autres  héritages  féodaux  dont  le  douaire  est  com- 
posé, s'ils  sont  situés  sous  des  Coutumes  qui 
n'ont  pas  une  pareille  disposition. 

399.  Si  l'aiiié  se  portait  héritier,  et  que  les 
puînés  se  portassent  douairiers , l'uîné  pour- 
rait-il prétendre  son  droit  d'aînesse  sur  les 
héritages  féodaux , qui  composeraient  le  douaire, 
de  même  qu'il  a droit  de  le  prétendre  sur  les 
biens  féodaux,  dont  le  père  a fait  donation  à ses 
puînés  ? Duplessis  tient  avec  raison  la  négative. 
Il  y a une  graude  différence  entre  le  douaire  et 
les  douations.  Le  droit  d'aînesse  est,  à la  vérité, 
une  espèce  de  légitime  due  à l'aîné , à laquelle 
il  n'est  pas  permis  au  père  de  donner  atteinte  par 
des  donations  do  biens  féodaux  qu'il  ferait  à ses 
puinés  : mois  le  douaire  n'est  pas  une  donation  J 
c'est  une  créance , qui  n'est  pas  sujette  au 
retranchement  pour  la  légitime , comme  nous 
l'avons  vu  suprà , n.  292, 

Cela  a lieu  dans  les  Coutumes , où  le  douaire 
est  propre  aux  enfans.  Dans  celles , où  il  est 
personnel  à la  femme , lorsque , par  une  con- 
vention du  contrat  de  mariage,  on  est  convenu 
que  les  enfans  auraient  lu  propriété  du  douaire , 
le  douaire  des  enfans  est,  en  ce  cas,  regardé 
comme  une  donation  qui  leur  est  faite  par  leur 
père,  comme  nous  l'avons  observé  ibidem.  C'est 
pourquoi,  dans  ces  Coutumes,  les  parts,  que 
les  puînés  ont  dans  les  biens  féodaux  qui  le 
composent,  ne  peuvent  donner  atteinte  au  droit 
d'aînesse  du  fils  ainé , qui  s'est  porté  héritier  de 
son  père. 
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APPENDICE 

AU 

TRAITÉ  DU  DOUAIRE. 


DU  DROIT  D'HABITATION. 


ARTICLE  PRÉLIMINAIRE. 

1.  Quelques  Coutumes  accordent  aux  veuves,  outre  le  douaire,  un  droit  d'habitation. 

On  stipule  aussi  quelquefois,  par  les  contrats  de  mariage,  une  habitation  pour  la  femme,  an 
cas  qu'elle  survive. 

Comme  ce  droit  tient  beaucoup  du  douaire,  et  qu'il  en  est  une  espèce  d'extension,  il  fera  la 
matière  d’un  Appendice  au  Traité  du  Douaire. 

Do  même  qu’il  y a deux  espèces  de  douaires,  le  douaire  coutumier  et  le  conventionnel , on 
peut  aussi  distinguer  deux  espèces  de  droit  d'habitation  ,*  X habitation  coutumière  et  {'habitation 
conventionnelle.  Nous  traiterons  do  chacune  séparément. 


SECTION  PREMIÈRE. 

Du  droit  d habitation  coutumière. 


2.  Ok  peut  définir  ce  droit,  le  droit,  que  la 
loi  municipale  accorde  à une  veuve,  outre  le 
douaire,  d'habiter  pendant  sa  vie,  ou  du  moins 
pendant  sa  viduité,  dans  une  des  maisons  de  la 
succession  de  son  mari. 

Nous  verrons  sur  le  droit  d'habitation,  1°  si 
la  femme  peut  renoncer  à ce  droit  par  le  contrat 
de  mariage;  et  quand  elle  est  censée  y avoir 
renoncé;  2°  quelle  est  la  variété  des  Coutumes 
par  rapport  aux  personnes  auxquelles  elles  ac- 
cordent ce  droit;  3°  quelle  est  la  variété  des 
Coutumes  par  rapport  à ce  qui  fait  l'objet  de  ce 
droit;  4°  è quoi  s'étend  le  droit  d'habitation  que 
les  Coutumes  accordent  à la  veuve  ; 5°  quelles 
en  sont  les  charges;  6°  comment  il  s'éteint; 
7"  par  quelle  Coutume  doit  se  régler  ce  droit 
d’habitation. 


ARTICLE  PREMIER. 

Si  la  femme  peut  valablement  renoncer , par  le 
contrat  de  mariage , au  droit  d’habitation  que 
lea  Coutumes  lui  défèrent  ; et  quand  parait- 
elle  y avoir  renoncé ? 

3.  Nous  avons  vu , en  notre  Traité  du  Douaire , 
n.  3,  qu'on  pouvait  valablement  convenir,  par 
le  contrat  de  mariage,  que  la  femme  n'aurait 
aucun  douaire.  Par  la  mémo  raison,  dans  les 
Coutumes  qui  accordent  aux  veuves  un  droit 
d'habitation , une  femme  peut,  par  le  contrai  de 
mariage,  valablement  renoncer  à ce  droit;  car, 
outre  que  les  contrats  de  mariage  sont  suscepti- 
blesdc  toutes  conventions,  il  est  permis  à chacun 
de  renoncer  à un  droit  qui  n'est  établi  qu’en  sa 
faveur. 
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4.  Lorsqu’il  est  porté , par  le  contrat  de  ma- 
riage, que  les  parties  se  sont  mariées  suivant  une 
telle  Coutume;  si  cette  Coutume,  à laquelle 
elles  se  sont  soumises,  est  du  nombre  do  celles 
qui  n'accordent  aux  veuves  aucun  droit  d'habi- 
tation, la  femme  est  censée,  par  sa  soumission 
à cette  Coutume,  avoir  renoncé  au  droit  d'habi- 
tation. 

Il  en  serait  autrement,  si  le  contrat  portait 
seulement  que  la  communauté  serait  régie  suivant 
une  telle  Coutume  ; car  cette  convention  no 
s'applique  qu'à  ce  qui  concerne  la  communauté, 
et  n’embrasse  pas  les  autres  droits  qui  résultent 
du  mariage. 

5.  Lorsqu'il  est  porté , par  le  contrat  do  ma- 
riage , que  la  femme  n’aura  pas  de  douaire , est- 
elle  censée  avoir , par  cette  convention , renoncé 
pareillement  au  droit  d’habitation  ? La  raison  de 
douter  est,  que  le  droit  d’habitation  parait  fairo 
en  quelque  façon  partie  du  douaire,  et  être  en 
conséquence  compris  dans  cette  convention  : 
néanmoins  on  doit  décider  pour  la  négative, 
parce  que  le  droit  d'habitation , quoiqu'il  soit  une 
espèce  d'extension  du  douaire,  est  néanmoins  un 
droit  distingué  du  douaire;  ce  qui  suffit  pour 
que  la  convention  d'exclusion  du  douaire  n'y 
puisse  être  étendue , cette  convention , qui  est 
très  exorbitante  du  droit  commun,  n'étant  pas 
susceptible  d'extension. 

6.  Lorsque,  par  le  contrat  de  mariage,  il  a 
été  convenu  que  la  femme  aurait  une  certaine 
habitation,  la  femme  est-elle  censée,  par  cette 
convention  d'habitation  conventionnelle,  avoir 
renoucé  au  droit  d'habitation  qui  lui  serait  déféré 
parles  Coutumes?  L'affirmative  ne  doit  pas  souffrir 
de  difficulté  dans  les  Coutumes  qui  décident  que 
le  douaire  conventionnel  exclut  le  coutumier. 
La  même  raison,  qui  fait  présumer  que  la  femme, 
dans  ce  cas  , se  contente  du  douaire  convenu , 
et  qu'elle  renonce  en  conséquence  à celui  que  la 
loi  lui  défère,  doit  faire  présumer  pareillement 
que  la  femme,  qui  est  convenue,  parle  contrat 
de  mariage,  de  certaines  choses  pour  son  habi- 
tation, s'est  contentée  de  cette  habitation  , et  a 
renoncé  à celle  que  la  loi  lui  défère. 

Au  contraire,  dans  les  Coutumes,  telles  que 
celle  du  Grand-Perche,  qui  donnent  à la  veuve 
le  choix  du  douaire  coutumier  ou  du  conven- 
tionnel, la  convention  de  douaire  n'étant  pas 
regardée  comme  une  renonciation  au  douaire 
que  la  Coutume  défère , et  que  la  femme  peut  en 
conséquence  choisir  au  lieu  du  conventionnel, 
il  paraît  que,  suivant  l'esprit  de  ces  Coutumes  , 
la  convention  d’une  certaine  habitation,  par  le 
contrat  de  mariage , ne  doit  pas  être  regardée 
comme  une  renonciation  faite  à celle  que  la  loi 
défère,  et  que  la  femme  peut  en  conséquence , 
dans  ces  Coutumes,  avoir  le  choix  de  l'habitation  ; 


ou  de  celle  qui  est  portée  par  la  convention , 
ou  de  celle  que  la  Coutume  défère. 

ARTICLE  II. 

De  la  variété  des  ('ou tûmes  sur  la  qualité  des 

veuves  à qui  elles  accordent  un  droit  d'ha- 
bitation. 

7.  Il  y a beaucoup  de  variété  dans  les  Cou- 
tumes , par  rapport  au  droit  d’habitation. 

La  première  espèce  de  variation  concerne  la 
qualité  des  veuves , auxquelles  les  Coutumes  ac- 
cordent ce  droit  d'habitation. 

Un  grand  nombre  de  ces  Contumes  n'accor- 
dent ce  droit  qu'aux  nobles  ; d’autres  l’accordent 
expressément  à la  veuve  noble  ou  roturière; 
comme  Sedan,  art.  213;  enfiu  il  y en  a qui  ne 
s’expliquent  point  sur  la  qualité  des  veuves  aux- 
quelles elles  accordent  ce  droit. 

Il  n'est  pas  douteux  que,  dans  celles-ci,  les 
veuves  roturières,  aussi  bien  que  les  nobles, 
doivent  avoir  ce  droit,  suivant  la  maxime  : Ubi 
lex  non  distinguit , nec  nos  debemus  distin- 
guer e. 

A l'égard  des  Coutumes,  qui  n’accordent  co 
droit  qu'aux  veuves  nobles,  la  première  ques- 
tion , qui  se  présente,  est  de  savoir  si , lorsqu’une 
femme  noble  de  naissance  a épousé  un  roturier, 
cette  femme,  qui,  à la  mort  de  son  mari,  reprend 
sa  qualité  de  noble , doit  avoir  ce  droit  d'habita- 
tion que  ces  Coutumes  accordent  aux  veuves 
nobles.  Ces  Coutumes  se  sont  exprimées  différem- 
ment. La  plupart  s’expriment  ainsi,  entre  nobles. 
Ces  termes , entre  nobles  f supposent  clairement 
la  noblesse  dons  les  deux  conjoints,  tant  dans  lo 
mari  que  dans  la  veuve  : c'est  pourquoi  il  no 
peut  guère  être  douteux,  dans  ces  Coutumes, 
que  la  veuve  d'un  roturier , quoiqu'elle  soit  noble 
de  naissance,  ne  peut  être  foi  dée  à demander  le 
droit  d’habitation. 

Cela  reçoit  encore  moins  de  doute  dans  les 
Coutumes  qui  disent  expressément , la  veuve 
d'un  noble , etc. 

La  Coutume  d'Anjou,  ort.  309;  celle  du 
Maine , art.  322  , disent  simplement  femme 
noble } etc.;  mais  ce  qui  est  dit  ensuite,  mais 
ainsi  n'est  pas  de  la  femme  d'un  roturier , fait 
assex  connaître  que,  par  ces  termes,  femme 
noble  y ces  Coutumes  ont  entendu,  la  femme 
d’un  noble. 

Il  pourrait  y avoir  un  peu  plus  de  difficulté 
dans  celle  de  Péronne,  qui  dit  simplement, 
femme  noble , sans  s'expliquer  ailleurs  de  ce 
qu’elle  entend  par  femme  noble.  Néanmoins  je 
pense  que,  même  dans  cette  Coutume,  ces  ter- 
mes, femme  noble 7 doivent  s'entendra  de  la 
femme  d'un  noble. 

La  raison  est,  que  le  droit,  qui  accorde  une 
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habitation  aux  veuves,  est  un  droit,  qui  n'a  été 
adopté  que  par  l'état  de  noblesse  de  cette  pro- 
vincc  ; le  tiers-état  ne  s'y  est  pas  soumis  : d'où 
il  suit  que  la  venve  d'un  homme  du  tiers-état 
n'est  pas  fondée  à prétendre  une  habitation  dans 
la  succession  de  son  mari , lequel , étant  du 
tiers-état , n'est  pas  soumis  à ce  droit. 

8.  La  seconde  question  est  desavoir  si  la  veuve 
d'un  noble,  lorsqu'elle  est  de  naissance  rotu- 
rière, a,  dans  ces  Coutumes,  le  droit  d'habita- 
tion. Il  faut  décider  qu'elle  a ce  droit.  Son 
mariage  l'a  rendue  participante  de  la  noblesse 
de  son  mari  : elle  en  a toutes  les  prérogatives  et 
tous  les  droits,  et  par  couséquent  le  droit  d'ha- 
bitation. 

0.  La  troisième  question  est  de  savoir  si,  dans 
les  Coutumes  qui  n'accordent  aux  veuves  le 
droit  d'habitation  qu'entre  nobles  , la  veuve  d'un 
noble,  qui  jouissait  d'une  noblesse  personnelle, 
et  non  transmissible,  telle  que  celle  qui  est 
attachée  à plusieurs  offices , est  fondée  à pré- 
tendre ce  droit  dans  la  succession  de  son  mari. 
Je  ne  l'y  crois  pas  fondée.  La  noblesse  de  son 
mari  étant  finie  avec  lui , sa  succession , qui  lui 
survit , n'est  pas  une  succession  noble.  C'est 
pourquoi,  dans  les  Coutumes  qui  ont  des  règles 
différentes  pour  le  partage  des  successions  des 
nobles,  et  pour  celui  des  successions  des  non 
nobles , on  juge  que  la  succession  de  ces  per- 
sonnes ne  doit  pas  se  partager  noblement.  Par 
la  même  raison  , il  me  parait  qu'on  doit  décider 
que  les  veuves  de  ces  personnes  ne  sont  pas 
fondées  à demander  le  droit  d'habitation  dans  la 
succession  de  leurs  maris,  dans  les  Coutumes 
qui  n'accordent  qu'entre  nobles  le  droit  d'habi- 
tation ; les  successions  de  ces  personnes  n'étant 
pas  des  successions  nobles. 

10.  Enfin  la  dernière  question  est  de  savoir  si, 
daus  ces  Coutumrs,  pour  que  la  veuve  puisse 
prétendre  le  droit  d'habitation  , il  suffit  que  son 
mari  fût  noble  lors  de  son  décès,  quoiqu'il  ne  le 
fût  pas  encore  lorsque  les  parties  ont  contracté 
leur  mariage.  Je  crois  que  cela  suffit,  car  ce 
n'est  que  lors  du  décès  du  mari,  que  la  loi 
accorde  et  défère  ce  droit  à la  veuve;  ce  n'est 
donc  que  dans  ce  temps  qu’on  doit  considérer 
la  condition  du  mari.  En  cela , le  droit  d’habi- 
tation est  différent  du  douaire;  royea  infra, 
«s.  19. 

ARTICLE  III. 

De  la  variété  ries  Coutumes  sur  la  chose  qui 
fait  l'objet  du  droit  d'habitation. 

11.  11  y a une  très  grande  variété  dans  les 
Coutumes,  sur  ce  qui  fait  l'objet  du  droit  d'ha- 
bitation qu'elles  accordent  à la  femme. 


Première  variété. 

La  Coutume  de  Saint-Quentin,  fit.  5,  art.  95, 
donne  à la  veuve  une  maison  de  celles  sujettes 
à son  douaire,  c'est-à-dire,  de  celles  qui  font 
partie  des  biens  immeubles  que  son  mari  avait 
dès  le  temps  des  épousailles,  ou  qui  lui  sont 
venues  depuis  ses  père  et  mère , et  autres  pare  as 
de  la  ligne  ascendante,  que  la  veuve  prend  par 
préciput  avant  le  partage  desdits  biens.  Au  con- 
traire, la  plupart  des  autres  Coutumes  donnent 
à la  veuve,  pour  son  habitation,  une  des  mai- 
sons qni  se  trouvent  dans  la  succession  de  son 
mari,  sans  distinguer  si  elles  font  partie,  ou 
non,  des  biens  sujets  au  douaire  coutumier. 

Seconde  espèce  de  variété. 

12.  La  Coutume  de  Montreuil,  art.  41,  dit 
que  la  femme  douairière  n'a  aucune  part  au 
château  et  forteresse  de  la  seigneurie  où  elle  » 
son  douaire , lequel  château  appartient  en  entier 
à l'héritier,  sauf  à elle  à prendre  son  habitation 
dans  la  basse-cour  et  autres  édifices.  Celle 
d'Amiens  et  celle  de  Boulonnois  ne  permettent 
pas  non  plus  à la  douairière  de  prendre  pour  son 
habitation  un  château  ou  lieu  fort.  Au  contraire, 
les  Coutumes  de  Clermont , Reims , Saint-Quen- 
tin, lui  permettent  de  prendre  même  une  forte- 
resse pour  son  habitation. 

Troisième  esjtice  de  variété. 

13.  Lorsqu'il  y a plusieurs  maisons  dans  la 
succession  du  mari,  les  Coutumes  de  Vitry , Laon  , 
Chàlons,  Noyon  et  plusieurs  autres  , donnent  à 
la  veuve  le  choix  de  celle  qu'elle  voudra  pour 
son  habitation.  Au  contraire  , les  Coutumes  de 
Beauquesne , de  Tours , de  Loudunois  , de  Grand- 
Perche  , de  Bourbonnais , ne  donnent  le  choix  4 
la  veuve , qu'après  que  l'héritier  aura  choisi  une 
maison  pour  lui. 

Quatrième  variété. 

14.  Lorsqu'il  n'y  a qu'une  maison  dans  la  suc- 
cession du  mari,  la  plupart  des  Coutumes  n'en 
donnent  que  la  moitié  à la  femme  pour  son 
habitation.  Celles  de  Chàlons  et  de  Sedan  ne  res- 
treignent l'habitation  de  la  veuve  à la  moitié  , 
que  lorsque  la  maison  est  asset  spacieuse  pour 
être  partagée  en  deux  appartemens , de  l'un  des- 
quels elle  donne  le  choix  à la  veuve  ; mais  lors- 
qu'elle n'est  pas  assez  spacieuse  pour  qu'une  par- 
lio  soit  un  logement  suffisant  pour  cette  veuve , 
selon  son  état , elle  donne  la  maison  entière  à la 
veuve  pour  son  habitation.  Celles  de  Noyon  et 
de  Péronne  donnent  indistinctement  la  maison 
entière  à la  veuve  pour  sou  habitation , lorsqu'il 
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n’y  en  a qu'une.  Ati  contraire , la  Coutume  du 
Grand-Perche  permet  seulement  à la  femme  de 
demeurer,  pendant  un  an  et  un  jour,  dans  la 
maisou  où  demeurait  son  mari , lorsqu'il  n'y  en 
a pas  d'autres  dans  la  succession,  et  elle  ne  lui 
donne  ausurplus  aucune  habitation.  La  Coutumo 
de  Tours  , lorsqu'il  n’y  a d’autre  maison  dans  la 
succession  du  mari  que  celle  où  il  est  mort , 
accorde  à la  veuve  sa  demeure  dans  ladite  maison , 
au  cas  auquel  elle  et  les  héritiers  y puissent  t 
avec  elle  y commodément  loger  : d’où  il  paraît 
suivre  que , si  la  maison  n'est  pns  assez  spacieuse 
pour  loger  l'héritier  et  la  veuve , elle  n'accorde , 
en  ce  cas  , à la  veuve  aucune  habitation. 

15.  Quelque  variété  qu'il  y ait  entre  les  Cou- 
tumes, surcequi  fait  l'objet  dudroitd'habitation  , 
elles  conviennent  toutes  en  un  point,  qui  est, 
qu'elles  n'accordent  à la  veuve  ce  droit  d'habi- 
tation , que  sur  quelques  maisons  de  la  succession 
du  mari  ; que  s'il  n’y  en  a aucune,  iln’y  a pas  lieu 
au  droit  d'habitation.  Celle  d'Amiens,  art.  120, 
s'en  explique  ; elle  dit  : L'héritier  est  tenu 
baillera  la  veuve  maison  de  douaire;  mais  quand 
il  n’y  en  af  n'est  tenu  de  lui  en  bailler.  Celle  de 
saint  Paul,  tit.  6,  art.  46,  dit  pareillement  : S'il 
n'en  avait f la  femme  n'en  aurait  point.  Cela 
se  doit  supposer  dans  les  autres  Coutumes. 

16.  Si  le  mari  ne  laissait  à sa  mort  qu'une 
maison  grevée  de  substitution  au  profit  de  ses 
enfans,  la  veuve  pourrait-ello , nonobstant  la  sub- 
stitution , y prétendre  son  habitation  ? La  raison 
de  douter  est , que  nous  avons  vu  en  notre  Traité 
du  douaire  y n.  61  , et  suivons , que,  suivant 
une  ancienne  jurisprudence  , confirmée  par  l'Or- 
donnance de  1747,  la  douairière  a le  droit,  à 
défaut  de  biens  libres  , de  prendre  son  douaire 
sur  les  biens  grevés  de  substitution.  Or , comme 
nous  l'avons  dit  suprà}  n.  1 ,1e  droit  d'habitation 
tient  de  la  nature  du  douaire  , et  en  est , dans 
les  Coutumes  qui  l'accordent  à la  veuve,  une 
espèce  d'extension  : il  doit  donc,  de  môme  que  le 
douaire,  se  prendre,  4 défaut  de  biens  libres  , 
sur  les  biens  grevés  de  substitution. 

Nonobstant  ces  raisons,  je  pense  que  la  douai- 
rière n'a  pas  ce  privilège  pour  son  droit  d'habi- 
tation; car  il  est  de  la  nature  des  privilèges  de 
n'étre  pas  susceptibles  d'extension.  Celui,  que 
la  douairière  a pour  son  douaire , sur  les  biens 
grevés  de  substitution,  ne  doit  pas  s'étendre  à 
son  droit  d'habitation  ,qui  ne  fait  pas  proprement 
partie  du  douaire,  mais  qui  en  est  seulement 
une  espèce  d'extention,  et  un  droit  qui  en  est 
distingué. 

ARTICLE  IV. 

A quoi  s’étend  le  droit  d'habitation  que  les 
Coutumes  accordent  aux  veuves. 

17.  Le  droit  d'habitation,  que  les  Coutumes 


accordent  à une  veuve,  dans  unedes  maisons  de  la 
succession  de  son  mari , comprend  généralement 
tout  ce  qui  fait  partie  de  cette  maison  ; c'est 
pourquoi  la  Coutume  de  Péronne  , art.  141 , dit 
que  la  femme  doit  avoir  la  maison  avec  les  jar- 
dins et  fossés  pour  sa  demeure.  Celle  de  Ribe- 
mont,  tit.  9,  art.  91 , dit,  avec  toutes  les  aisances 
et  commodités , fùt-ce  hors  la  maison , pourvu 
qu'elles  aient  été  destinées  à l'aisance  et  com- 
modités d'icelle , comme  caves , greniers , celliers 
et  autres. 

18.  On  fait  une  question  , qui  est  de  savoir, 
si  la  veuve  a droit  de  louer  à son  profit  la 
maison  que  la  Coutume  lui  donne , lorsqu’elle  ne 
veut  pas  l'occuper  par  elle-même.  11  faut  distin- 
guer deux  cas , le  premier  cas  est  celui  auquel  la 
femme  a l'habitation  d'une  maison  entière.  On  dit, 
pour  l'affirmative,  dans  ce  cas,  qu’étant  indiffé- 
rent à l'héritier  du  mari , propriétaire  de  la  maison 
dans  laquelle  la  femme  a droit  d'habitation  , 
qu'elle  soit  occupée  par  la  femme  elle-même  ou 
par  un  locataire,  il  est  sans  intérêt  pour  empê- 
cher la  femme  de  donner  à loyer  cette  maison. 
D'ailleurs  Justinien , par  la  loi  13 , Cod.  deusufr. 
et  habit. y permet  expressément  à ceux  qui  ont 
droit  d'babitation , de  donner  à loyer  la  maison 
sujette  à ce  droit , sans  être  tenus  d’y  hubiter  eux- 
mêmes. 

Au  contraire , pour  la  négative,  on  peut  dire 
que  Justinien , en  permettant  à celui , qui  a droit 
d'habitation,  de  donner  à loyer  la  maison  en 
entier,  en  demeurant  ailleurs,  a confondu  les 
notions  naturelles  que  nous  avons  des  différons 
droits  de  servitudes  personnelles.  De  tous  les 
droits , il  n'y  a que  celui  d’usufruit , qui  renferme 
non  seulement  le  droit  d'user,  c’est-à-dire , le 
droit  de  se  servir,  mais  encore  celui  d'en  jouirf 
jus  utendi  fruendi , c'est-à-dire,  d’en  percevoir 
toute  l’utilité  et  tous  les  revenus  : c'est  ce  que 
contient  ce  jue  fruendi.  Les  autres  droits  do 
servitudes  personnelles  ne  sont  qu'un  simple 
droit  d'user  de  la  chose  pour  un  certain  usage. 
Le  droit  d'habitation  n'est  autre  chose  que  le 
droit,  que  celui,  à qui  il  appartient , a d'user  et 
de  se  servir  de  la  maison,  pour  l'habiter  avec  sa 
famille.  Justinien,  en  lui  donnant  le  droit  de 
donner  à loyer  la  maison  en  entier,  sans  y de- 
meurer lui-même,  confond  cette  servitude  avec 
l'usufruit;  il  lui  donne  le  droit  de  jouir 7 qui 
n'appartient  qu'à  l’usufruitier;  car  le  pouvoir  de 
vendre  et  de  louer  l'usage  d'une  chose  à d'autres, 
sans  s'en  servir  pour  lui-même , est  ce  en  quoi 
consiste  la  jouissance  d’une  chose.  Dans  nos  pro- 
vinces , qui  ne  sont  pas  régies  par  le  droit  écrit, 
et  où  nous  n'empruntons  des  lois  romaines  que 
ce  qui  nous  parait  conforme  à la  raison,  nous 
pouvons  abandonner  sur  le  droit  d'habitation  la 
décision  de  Justinien , et  nous  en  tenir  à l'ancien 
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droit  qui  s'observait  avant  lui,  comme  plus 
conforme  aux  notions  naturelles  des  choses, 
lequel  ne  permettait  pas  à celui  qui  n'a  qu'un 
droit  d'habitation , de  donner  à loyer  la  maison 
entière , en  demeurant  ailleurs  ; mais  qui  lui  per- 
mettait seulement,  comme  par  grâce,  lorsqu'il 
habitait  la  maison  avec  sa  famille,  de  prendre 
avec  lui  un  étranger  pour  occuper  ce  qu'il  avait 
de  trop , et  d’en  retirer  un  loyer.  On  doit  d'autant 
plus  borner  à cela  l'habitation  de  la  femme , que 
cette  habitation,  dans  une  des  maisons  de  sou 
mari , paraît  lui  être  accordée  pour  conserver  la 
mémoire  de  son  mari , plutôt  que  pour  en  tirer 
du  profit. 

A l'égard  de  l'objection  qu'on  fait,  qu'étant 
indifférent  au  proprietaire  de  la  maison  par  qui 
elle  soit  occupée,  il  est  sans  intérêt  pour  empê- 
cher la  femme  d'en  jouir;  la  réponse  est  que, 
lorsque  la  femme  abandonne  le  droit  qu'elle  a 
d'habiter  la  maison  , en  allant  demeurer  ailleurs, 
il  a intérêt  de  reprendre  la  jouissance  de  sa 
maison , faute  par  la  femme  d'user  de  son  droit, 
et  d'empêcher  la  femme  de  s'attribuer,  eu  louant 
la  maison,  une  jouissance  do  cette  maison  qui 
ne  lui  appartient  pas. 

Dans  le  second  cas,  lorsque  le  droit  d'babita- 
tion  de  la  femme  ne  consiste  que  dans  un  appar- 
tement de  la  maison  qui  s'est  trouvée  la  seule 
dans  la  succession  du  mari , il  est  sans  difficulté 
qu'elle  ne  peut  louer  ni  céder  à d'autres  cet  ap- 
partement ; l'héritier  du  mari,  qui  demeure  dans 
la  maison,  ayant  intérêt  qu'elle  ne  mette  pas  à 
sa  place,  dans  cet  appartement,  des  locataires 
dont  le  voisinage  pourrait  ne  pas  lui  oouvenir. 

19.  Enfin  on  demando,  si  la  femme  a droit 
d'obliger  l'héritier  de  son  mari  à mettre  en  bon 
état  la  maison  qu'elle  a choisie  pour  y avoir  son 
habitation.  Je  crois  qu'elle  n'y  est  pas  fondée. 
Le  droit  d'habitation  est  un  droit,  que  la  Cou- 
tume n'accorde  à la  veuve,  qu'au  temps  du  décès 
de  sou  mari.  De  même  qu'elle  ne  lui  donne  ce 
droit  qu'autant  qu'il  se  trouve  quelque  maison 
dans  la  succession  de  son  mari , de  même  elle 
ne  lui  donne  ce  droit  sur  une  desdiles  maisons, 
qu'en  l'état  auquel  elles  se  trouvent.  En  cela  ce 
droit,  que  la  loi  seule  accorde  à la  veuve,  est 
différent  de  celui  qu'elle  aurait  stipulé  par  le 
contrat  de  mariage.  Le  mari  ayant,  dés  ce  temps, 
contracté  l'obligation  envers  sh  femme  de  lui 
donner,  après  sa  mort , l'habitation  d'une  mai- 
son , a contracté  dès  ce  temps , envers  elle  l'obli- 
gation de  conserver  la  maison  en  tel  état  que 
la  femme  puisse  jouir  de  l'habitation  qu’il  lui  a 
promise  : l'héritier  du  mari  succède  à cette  obli- 
gation , et  il  est  tenu  en  conséquence  de  la  rem- 
plir, lorsque  le  défunt  ne  l'a  pas  remplie , et  de 
mettre  la  maison  en  bon  état , lorsqu'elle  n’y  est 
pas  au  temps  de  lu  mort  du  mari. 


Au  contraire,  lorsque  la  veuve  n'a  d’autre 
droit  d'habitation  que  celui  que  la  loi  lui  donne 
au  temps  de  la  mort  de  son  mari , le  mari  n'ayant 
contracté  envers  elle  aucune  obligation , au 
temps  de  son  mariage,  par  rapport  à ce  droit 
d’habitation , son  héritier  ne  peut  être  obligé  è 
autre  chose,  qu'à  laisser  jouir  la  veuve  de  son 
droit  d'habitation  dans  la  maison  qu'elle  a choisie 
pour  son  droit  d'habitation , en  l'état  que  cette 
maison  se  trouve. 

Cette  différence  a été  très  bien  observée  par 
la  Coutume  de  Ribemont.  Elle  dit,  art . 98, 
qu'après  que  la  veuve  a choisi  une  maison  pour 
son  habitation,  Ne  seront  tenus  les  héritiers  de 
la  réparer  et  de  la  mettre  en  autre  état  qu'en 
l'état  quelle  se  troure.  Elle  ajoute  ensuite  en 
l'article  suivant  : Jutre  chose  est  quand  la 
douairière r par  spéciale  convention , doit  avoir 
maison  certaine;  car}  en  ce  cas , l'héritier  la 
doit  bailler  à la  douairière  en  bon  et  suffisant 
état . 

Le  droit  d'habitation  est  aussi  différent  en  cela 
du  douaire  coutumier.  Le  mari  contracte  l'obli- 
gation du  douaire  coutumier  dès  en  se  mariant. 
Il  s'oblige , dès  ce  temps , envers  sa  femme  à lui 
laisser,  au  cas  qu'elle  lui  survive,  la  moitié  en 
usufruit  de  tousdes  héritages  et  autres  immeu- 
bles qu'il  a eus  au  temps  des  épousailles,  et  do 
ceux  qui  lui  ad  viendront  do  6es  père  et  mère , et 
autres  parens  de  la  ligne  ascendante,  pendant  le 
mariage.  Il  s'oblige,  dès  ce  temps,  à lui  con- 
server cet  usufruit.  C'est  pourquo  i , s'il  se  trouve 
diminué  par  les  dégradations  qu'il  a faites  aux 
héritages  sujets  à ce  douaire,  ou  par  défaut 
d'entretien,  sa  succcession  en  doit  être  tenue 
envers  la  douairière;  mais  le  mari  n'ayant  con- 
tracté aucune  obligation  par  rapport  au  droit 
d'habitation , la  veuve  doit  prendre  la  maison 
qu'elle  a choisie  pour  son  droit  d'habitation , eu 
l’état  qu'elle  se  trouve. 

20.  Quoique  les  héritiers  du  mari  ne  soient 
pas  obligés  de  mettre  la  maison  en  bon  état, 
néanmoins , après  l'expiration  du  temps  que  doit 
durer  l'habitation  de  la  femme,  les  héritiers  du 
mari  ne  peuvent  rentrer  dans  la  maison,  qu'en 
remboursant  la  femme,  ou  quoique  co  soient 
les  héritiers  de  la  femme , des  impenses  qu'elle 
a faites  pour  mettre  la  maison  en  bon  état  : cela 
est  fonde  sur  un  grand  principe  d'équité,  qu'il 
n'est  jamais  permis  de  s'enrichir  aux  dépens 
d'autrui.  Faute  par  l'héritier  du  mari  d'offrir  cc 
remboursement,  les  héritiers  de  la  femme  ont 
droit  de  retenir  la  maison , jusqu'à  ce  qu'ils 
soient  payés  par  les  jouissances  de  la  maison  dos 
impenses  faites  par  la  femme. 

La  femme , pour  se  ménager,  après  l'expiration 
de  son  droit  d'habitation , le  remboursement  de 
ses  impenses , doit , peu  opj-és  la  mort  de  son 
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mari , faire  constater  l’état  des  réparations  qui 
étaient  à faire  à la  maison  qu'elle  a choisie  pour 
son  habitation  , par  un  procès- verbal  d'experts 
fait  contradictoirement  avec  l'héritier  du  mari, 
ou  par  défaut  contre  lui. 

ARTICLE  V. 

Des  charges  du  droit  d'habitation. 

21.  Lu  veuve,  qui  jouit  d’une  maison  pour 
son  droit  d'habitation , doit  acquitter  les  charges 
foncières  ordinaires  et  extraordinaires  de  la 
maison , qui  naissent  pendant  tout  le  temps  de  la 
durée  de  son  droit  d'habitation  : elle  doit  souffrir 
les  servitudes,  auxquelles  la  maison  est  sujette  : 
enfin  elle  doit  faire  les  réparations  d'entretien, 
qui  surviennent  à faire  pendant  ledit  temps  de 
son  habitation. 

Plusieurs  Coutumes  se  sont  expliquées  sur 
cette  charge  de  l’entretien  de  la  maison.  Celle 
de  Clermont  dit  que  la  veuve  la  doit  entretenir 
de  clôture  et  de  couverture.  Celle  de  Noyon 
dit,  de  pel  torche  et  couverture , comme  usu- 
fruitière doit  faire.  Celles  d'Amiens,  de  Mon- 
treuil , disent  de  pet  verge  et  couverture.  D'autres 
Coutumes  disent  simplement  qu’elle  doit  l’en- 
tretenir. 

Ce  que  nous  avons  dit , en  notre  Traité  du 
Douaire,  part.  1 , chap.  5,  art.  3,  des  charges 
de  l'usufruit  de  la  douairière,  par  rapport  aux 
héritages  sujets  au  douaire,  peut  recevoir  ici 
une  entière  application. 

Lorsque  la  veuve  ne  jouit , pour  son  droit 
d'habitation,  que  d'une  partie  de  la  niaisou , 
elle  ne  doit  être  tenue  desdites  charges  qu’à  pro- 
portion de  la  partie  dont  elle  jouit.  C’est  ce  qui 
résulte  de  la  loi  18,  ff.  de  usufr.  et  habit. , 
où  Paul  décide  que  la  charge  de  l'entretien  d'un 
héritage  ne  se  partage  entre  le  propriétaire  de 
l'héritage  et  celui  qui  en  a l'usage  , que  lorsqu'il 
reste  une  partie  des  fruits  au  propriétaire  ; 
mais  lorsque  le  droit  d'usage  les  absorbe  en 
entier,  celui , qui  a le  droit  d'usage,  en  est  seul 
chargé. 

La  décision  de  cette  loi  condamne  l'opinion 
de  ceux  qui  pensent  que  la  personne,  qui  n'a 
qu'une  habitation  bornée  à un  appartement , 
n'est  tenue,  de  même  qu'un  locataire,  qu'aux 
réparations  locatives  de  l'appartement  qu'elle 
occupe , et  qu'elle  ne  doit  contribuer  aucune- 
ment à l'entretien  ni  aux  charges  du  fonds.  Ce 
droit  d'habitation  dans  une  patrie  de  la  maison 
est  très  différent  de  celui  d'un  locataire.  Celui-ci 
n'a  aucun  droit  dans  le  fonds , et  il  ne  doit  pas 
être  par  conséquent  tenu  des  charges  du  fonds  ; 
il  est  seulement  tenu  des  réparations  locatives , 
parce  qu'elles  sont  présumées  provenir  de  son 
fait,  ou  de  sa  faute,  ou  de  celle  de  ses  domes- 
Tome  III. 


tiques  : mais  la  personne  . qui  a un  droit  d’habi- 
tation dans  un  appartement  d'une  maison  , a un 
droit  dans  le  fonds  j le  fonds  lui  appartient 
aliguatenùs  pur  rapport  à ce  droit  : elle  doit 
donc  contribuer  à l'entretien  et  aux  charges  do 
ce  fonds,  à proportion  de  la  jouissance  de  ce 
fonds,  que  le  droit  qu'elle  y a lui  donne. 

ARTICLE  VI. 

Des  différentes  manières  par  lesquelles  s’éteint 
le  droit  d'habitation  de  la  veuve. 

22.  Le  droit  d habitation  étant  un  droit  de 
servitude  personnelle,  dont  la  maison,  que  la 
femme  a choisie  pour  son  habitation  , est  chargée 
envers  elle , il  doit , de  même  que  tous  les  autres 
droits  de  servitude  personnelle,  s'éteindre  par 
la  mort,  soit  naturelle,  soit  civile,  de  la  veuve 
à qui  ce  droit  appartient. 

23.  Le  droit  d'habitation  s'éteint  pareillement 
non  utendof  lorsque  la  veuve  n'a  pus  joui  de 
son  droit  : il  s’éteint  aussi  consolidatione , de 
même  que  tous  les  autres  droits  de  servitude, 
lorsque  la  veuve  acquiert,  à quelque  titre  que 
ce  soit,  la  propriété  de  In  maison  dans  laquelle 
eUc  avait  ce  droit.  Yoycx  notre  Traité  du 
Douaire , part.  1 , chap.  6. 

24.  Il  s'éteint  aussi  par  la  destruction  de  la 
maison  dans  laquelle  la  veuve  a son  droit  d’ha- 
bitation , putàf  lorsqu'elle  a été  incendiée  par 
le  feu  du  ciel. 

25.  La  veuve , peut-elle , en  ce  cas , prétendre 
jouir  de  la  place  et  du  prix  qu'ont  été  vendus  les 
matériaux?  Nous  avons,  contre  la  subtilité  du 
droit  romain  , décidé  pour  l'affirmative  à l’égard 
de  (usufruit  qu'a  la  douairière  dans  les  maisons 
sujettes  à son  douaire,  mais  je  crois  qu'on  doit 
décider  le  contraire  à l'égard  du  simple  droit 
d'habitation.  La  raison  de  différence  est,  que  le 
droit  d'usufruit  est  jus  fruendi;  c’est  le  droit 
de  percevoir  tous  les  revenus , que  In  chose 
chargée  de  cette  servitude  peut  produire.  Il  est 
vrai  que  l'usufruitier  en  doit  jouir  commo  un 
bon  père  de  famille , et  qu’il  ne  peut  en  consé- 
quence la  faire  servir  à d'autres  usages  qu’à  ceux 
auxquels  le  propriétaire,  comme  bon  père  de 
famille,  la  ferait  servir  : tuais  un  bon  pere  de 
famille  . propriétaire  d'une  maison  qui  viendrait 
à être  incendiée,  s’il  ne  jugeait  pas  a propos  de 
la  rebâtir,  tirerait  de  la  place  qui  en  reste  les 
revenus  dont  xine  place  nue  est  susceptible,  en 
la  louant  pour  les  usages  auxquels  elle  peut 
servir,  putà  , pour  faire  un  chantier.  L'usufrui- 
tier d'une  maison  , qui , par  l’incendie , se  trouve 
réduite  à une  place  nue,  a donc  le  droit  de  per- 
cevoir les  revenus  dont  une  place  nue  est  sus- 
ceptible. Il  n'en  est  pas  de  même  du  droit 
d'habitation  : ce  n’est  pas  jus  fruendi , lequel 
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comprend  toute  l'utilité , tous  les  revenus  que 
la  chose  peut  produire;  c'est  Jim  habitandi , le 
droit  d’habiter  la  maison , de  s’y  loger.  Or,  il 
est  évident  que  ce  droit  ne  peut  plus  avoir  lieu, 
la  maison  chargée  de  cette  servitude  se  trouvant 
réduite  à une  place  nue. 

26.  La  veuve,  qui  a perdu  son  droit  d’habita- 
tion par  l’incendie  ou  la  ruine  de  la  maison  dans 
laquelle  elle  avait  ce  droit , est-elle  fondée  à 
demander  à l’héritier  qu’il  lui  donne  une  autre 
maison  pour  son  habitation,  lorsqu’il  y en  a plu- 
sieurs dans  la  succession  du  mari?  Je  ne  crois  pas 
qu’elle  y soit  fondée.  Dans  les  Coutumes , qui 
donnent  un  droit  d’habitation  à la  veuve,  l’hé- 
ritier est  débiteur,  envers  la  veuve,  d’une  habi- 
tation dans  une  des  maisons  de  la  succession  : la 
délivrance,  qu’il  a faite  à la  veuve  d’une  maison 
de  la  succession,  pour  y avoir  son  habitation, 
est  un  paiement  qu’il  lui  fait  de  la  chose  dont  il 
était  débiteur  envers  elle , qui  le  libère  entière- 
ment de  cette  dette  : Solutione  extinguitur 
obligatio.  Quelque  chose  donc  qui  arrive  par  la 
suite,  la  veuve  ne  peut  être  fondée  à rien  deman- 
der à cet  héritier , qui , parle  paiement  qu’il  lui  a 
fait , est  quitte  envers  elle. 

27.  Il  n’en  est  pas  de  même,  lorsque  la  veuve 
a été  évincée  de  la  maison  qui  lui  avait  été  déli- 
vrée pour  son  habitation.  La  raison  est  que, 
suivant  les  principes  établis  en  notre  Traité  des 
Obligations,  n.  540  et  543,  un  paiement  n’est 
valable  , qu’autant  que  le  créancier  acquiert 
irrévocablement  par  ce  paiement  la  chose  qui 
lui  est  payée;  et  il  est  censé  n’avoir  pas  été  vala- 
ble, lorsqu'il  a été  par  la  suite  évincé  de  cette 
chose  pas  une  éviction,  dont  la  cause,  ou  le 
germe,  existait  dès  le  temps  du  paiement. 

Suivant  ces  principes,  lorsque  la  veuve  a été 
évincée  de  la  maison  qu'on  lui  avait  délivrée 
pour  son  habitation,  l'héritier  du  mari  est  censé 
ne  s'étre  pas  acquitté  envers  elle  de  son  obliga- 
tion de  lui  fournir  une  habitation  : la  veuve, 
en  conséquence,  a le  droit  de  choisir  pour  son 
habitation  une  autre  maison,  s’il  s'en  trouve 
encore  plusieurs  dans  lesbiens  de  la  succession; 
et  s'il  n’en  restait  qu'une , elle  aurait  droit  de 
l'avoir,  soit  pour  le  total , soit  pour  partie,  sui- 
vant les  différentes  dispositions,  qu'ont  les  diffé- 
rentes Coutumes,  pour  le  cas  auquel  il  n'y  a 
qu'une  maison  dans  la  succession;  celle,  dont 
elle  a été  évincée,  ne  devant  pas  être  comptée. 

S’il  n’y  avait  aucune  autre  maison  dans  les 
biens  de  la  succession , la  femme  n'aurait,  pour 
cette  éviction,  aucun  recours  contre  l’héritier 
du  mari,  qui  ne  doit  une  habitation  à la  veuve, 
qu'autant  qu'il  y a quelque  maison  dans  la  suc- 
cession, comme  nous  l’avons  vu  tuprà. 

28.  Le  droit  d'habitation  de  la  veuve  s’éteint 
lorsqu’elle  passe  à un  autre  mariage.  Plusieurs 


Coutumes,  comme  Laon,  Reims,  etc.,  en  ont 
des  dispositions  expresses.  Il  en  doit  être  de 
même  dans  celles  qui  ne  s’en  sont  pas  expliquées. 
La  jurisprudence  des  arrêts  l’a  décidé , A l’égard 
de  l'habitation  accordée  à la  femme  par  son 
contrat  de  mariage.  Il  y a,  entre  autres , un  arrêt 
du  14  juillet  1760,  qui  a déclaré  la  veuve  de 
M*  Andrieu , avocat,  déchue  de  plein  droit,  par 
son  convoi  en  secondes  noces  avec  le  sieur  de 
Mauron  , du  droit  d'habitation , qui  lui  avait  été 
accordé  par  son  contrat  de  mariage  avec  ledit 
Andrieu,  quoique  les  parties  ne  s'y  fussent  pas 
expliquées  sur  le  cas  du  convoi  à un  autre  ma- 
riage. Il  y a même  raison  de  le  décider,  à l'égard 
de  l'habitation , que  les  Coutumes  accordent  à la 
veuve,  sans  s'expliquer  sur  le  cas  du  convoi  A 
d'autres  noces.  La  raison  est  que  la  femme  , par 
le  mariage  qu'elle  contracte , acquérant  le  domi- 
cile de  son  second  mari,  c’est  dorénavant  à son 
second  mari  à lui  fournir  son  logement  : les  hé- 
ritiers du  premier  doivent  donc  cesser  d’être 
obligés  à lui  fournir  l'habitation,  que  la  loi,  on 
la  convention,  lui  avait  accordée,  et  qui  lui 
devient  inutile.  D’ailleurs  la  bienséance  ne  per- 
met pas  qu'elle  introduise  son  second  mari  dans 
une  maison,  dont  l'habitation  ne  lui  a été  accor- 
dée qu'en  considération  de  la  mémoire  du  pre- 
mier. 

ARTICLE  TII. 

Par  quelle  Coutume  doit-on  décider  »i  la  reure 
doit  avoir  un  droit  d'habitation. 

29.  Les  Coutumes,  qui  accordent  à la  veuve 
un  droit  d’habitation  dam  une  des  maisons  de  la 
succession  du  mari , ayant  pour  objet  des  choses, 
sont  des  statuts  réels , qui , suivant  la  nature  des 
statuts  réels,  n'exercent  leur  empire  que  sur  les 
choses  qui  y sont  sujettes  par  la  situation  qu’elles 
ont  dans  leur  territoire,  et  qui  l’exercent  sur  ces 
choses , quelles  que  soient  les  personnes  à qui 
clics  appartiennent. 

De  la  il  suit  qu’une  veuve,  quoique  son  mari 
fût  domicilié  sous  une  Coutume,  qui  accorde 
aux  veuves  un  droit  d'habitation  , n’est  pas  fon- 
dée à le  prétendre  , si  les  maisons  , que  son  mari 
a laissées  dans  sa  succession , sont  situées  sous  une 
Coutume  qui  n'accorde  pas  le  droit  d'habitation 
aux  veuves  ; et  qu'au  contraire  la  veuve  d'un  roan  . 
quoique  domiciliée  sous  une  Coutume  qui  ne  l’ac- 
corde pas  , est  fondée  ù le  prétendre  dans  l’une 
des  maisons  de  la  succession  de  son  mari , qui 
sont  situées  sous  des  Coutumes  qui  accordent  ce 
droit  aux  veuves. 

30.  Lorsque  le  mari  a laissé  dans  sa  succession 
plusieurs  maisons  situées  sous  différentes  Cou- 
tumes qui  accordent  A la  veuve  une  maison  pour 
son  habitation  , la  femme  est-elle  fondée  A pré- 
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tondre  uno  habitation  dans  chacune  de  ces  Cou- 
tumes? Pour  l'affirmative,  on  dira  que  les  Cou- 
tumes sont  indépendantes  les  unes  des  autres  ; 
que  le  droit , qu’une  Coutume  défère  à quelqu'un 
sur  les  héritages  situés  dans  son  territoire , est 
indépendant  de  celui  qu'une  autre  Coutume  lui 
accorde  en  ceux  situés  dans  le  sien  ; qu’on  décide 
en  conséquence  que , lorsqu'un  homme  a laissé 
dans  sa  succession  plusieurs  manoirs  féodaux, 
situés  sous  différentes  Coutumes,  dont  chacune 
accorde  à l'ainé  de  ses  cnfans  un  manoir  par  pré' 
ciput , l’aîné  a droit  de  prendre  un  manoir  par 
préciput  dans  les  héritages  situés  en  chacune  de 
ces  Coutumes.  Par  la  même  raison  , dira-t-on  , 
une  veuve  peut  être  fondée  à demander  une 


habitation  dans  chacuno  îles  Coutumes  qui  lui 
déférent  ce  droit. 

Nonobstant  ces  raisons  , je  pense  que  la  veuve 
ne  peut  demander  qu’une  seule  habitation , et  la 
choisir  dans  toutes  les  maisons  situées  sous  les 
différentes  Coutumes  qui  lui  accordent  ce  droit. 
La  raison  est , que  la  veuve  ne  pouvant  habiter 
qu'une  maison  , il  est  contre  la  nature  de  l'ha- 
bitation, que  la  femme  puisse  avoir  ce  droit  dans 
plusieurs  maisons.  C’est  pourquoi , dans  la  dis- 
position de  chacune  des  Coutumes,  qui  défèrent 
à la  veuve  une  habitation  dans  une  des  maisons 
soumises  à leur  empire , on  doit  sous-entendre 
cette  condition  tacite , pourvu  qu’elle  n'en  ait 
pas  choisi  une  ailleurs. 


SECTION  II. 

De  r habitation  conventionnelle. 


31.  On  peut,  soit  dans  les  Coutumes  qui  ac- 
cordent aux  veuves  un  droit  d'habitation , soit 
dans  celles  qui  ne  le  leur  accordent  pas  , con- 
venir, par  le  contrat  de  mariage,  que  la  femme 
aura  son  habitation  dans  quelqu’une  des  terres 
(mi  des  maisons  de  son  mari , ou  cas  qu’elle  lui 
survive. 

Cettcconventionsefaildediffércntes  manières. 

Première  espèce.  Quelquefois  on  convient,  par 
le  contrat  de  mariage , que  la  future  épouse,  en 
cas  de  prédécès  du  futur,  aura  une  telle  maisou 
pour  son  habitation. 

Le  droit  d'habitation , dans  cette  espèce,  com- 
prend la  maison  entière,  quelque  spacieuse  qu'elle 
soit.  Le  jardin , le  colombier , n’en  sont  pas 
exceptés  : la  veuve  a les  fruits  du  jardin , et  les 
pigeons  du  colombier. 

32.  Le  droit  d'habitation  , qui  naît  de  la  con- 
vention, convient,  en  cela  avec  le  légal  : mais 
il  a cela  de  plus  que  le  légal , que  la  femme,  qui 
a ce  droit  par  son  contrat  do  mariage , peut 
obliger  l'héritier  du  mari  à mettre  en  bon  état  de 
réparations  la  maison  dont  l'habitation  lui  a été 
uccordée  par  son  contrat  de  mariage.  Nous  avons 
observé  suprà , n.  19 , les  raisons  de  différence , 
à cet  égard , entre  l’un  et  l’autre  droit. 

A l’égard  de  toutes  les  réparations  usufrui- 
tières, qui  surviennent  depuis  qu'elle  est  entrée 
en  jouissance  de  son  droit  d'habitation , pendant 
tout  le  temps  qu’il  dure,  la  femme  en  est  tenue 
de  même  qu'en  est  tenu  un  usufruitier,  comme 


nous  l'avons  déjà  observé  en  la  section  précé- 
dente. 

33.  La  seconde  espèce  de  convention  d'habita- 
tion, est  lorsque  l'on  convient  que  la  future,  en 
cas  do  prédécès  du  futur,  aura  son  habitation 
dons  un  tel  château  , ou  dans  une  telle  maison. 
Le  droit  d'habitation  , qui  résulte  de  cette  con- 
vention , comme  l'a  fort  bien  remarqué  l'auteur 
du  Traité  des  Contrats  de  mariage , est  très 
différent  de  celui  qui  a lieu  dans  la  première 
espèce.  Au  lieu  que,  dans  la  première  espèce, 
la  veuve  a droit  de  jouir  de  la  maison  entière  ; 
dans  celle-ci , an  contraire  , le  droit  d'habitation 
de  la  veuve  se  borne  à un  logement  convenable, 
que  l'héritier  du  mari  doit  y donner  à la  veuve, 
sans  même  qu’elle  ait  le  choix  de  l'appartement  : 
elle  n'a  aucune  part  ni  aux  pigeons  du  colombier, 
ni  aux  fruits  du  jardin.  Je  pense  néanmoins  qu'ou 
doit  lui  laisser  la  faculté  de  s'y  promener. 

34.  Au  reste,  les  deux  espèces  conviennent 
en  ce  que,  dans  l'une  et  dans  l'autre,  le  droit 
d'habitation  de  la  femme  est  déterminé  à une 
certaine  maison  j de  manière  que  si  cette  maison 
vient  à être  détruite  par  le  feu  du  ciel,  ou  par 
quelque  autre  force  majeure,  sans  avoir  été 
rebâtie  avant  l'ouverture  du  droit  d'habitation, 
la  convention  d'habitation  demeure  sans  effet  ; 
et  quand  même  le  mari  laisserait  dans  sa  suc- 
cession d'autres  maisons,  la  femme  ne  serait 
pas  fondée  à prétendre  un  droit  d'habitation 
dans  quelqu'une  desdites  maisons,  en  vertu  de 
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la  convention  d'habitation  portée  au  contrat  de 
mariage;  l'habitation  ne  lui  ayant  été  promise 
par  ladite  convention , que  dans  celle  qui 
n'existe  plus,  et  non  dans  les  autres. 

35.  .Mais  si  les  maisons  , que  l'homme  a lais- 
sées dans  sa  succession,  sont  situées  sous  des 
Coutumes  qui  défèrent  aux  veuves  un  droit 
d'habitation  , la  veuve  pourra  prétendre  le  droit 
d’habitation  que  les  Coutumes  lui  déférent  ; car 
elle  n’fist  censée  avoir  reuoncé  à ce  droit,  par 
la  convention  d'habitation  portée  au  contrat  de 
mariage,  qu'autant  que  cette  convention  aurait 
cfTet. 

Il  en  serait  autrement,  si  la  maison,  qui  fait 
l'objet  du  droit  d'habitation  de  la  femme,  qui 
lui  a été  accordé  par  son  contrat  de  mariage  , 
n'avait  été  détruite  par  une  force  majeure  , que 
depuis  l'ouverture  du  droit  d'habitation;  car  le 
droit  d'habitation,  qui  résulte  de  la  convention, 
ayant  été  ouvert  et  acquis  à la  femme,  a fait 
cesser  celui  que  la  loi  lui  déférait. 

36.  Lorsque  la  maison , déterminée  par  la 
convention  d'habitation  . a péri  par  la  faute  du 
mari  et  le  défaut  d’entretien , la  femme  est 
fondée  à demander,  contre  l’héritier  du  mari, 
une  indemnité  de  la  perte  de  son  droit  d'habita- 
tion qui  en  résulte;  car  le  mari , en  contractant, 
par  la  convention  portée  au  contrat  de  mariage, 
l’obligation  de  donner  à la  femme  l'habitation 
de  cette  maison,  a contracté  envers  elle  une 
obligation  secondaire  de  couscrver  et  d'entre- 
tenir tellement  la  maison,  qu'il  put  remplir,  à 
cet  égard,  son  obligation,  suivant  le ‘principe 
établi  en  notre  Traité  (tes  Obligations , n.  142. 

En  cela,  le  droit  d'hubitnlion , qui  est  forme 
et  qui  nuit  de  la  convention , est  différent  de 
celui  que  la  loi  défère. 

37.  Le  droit  d'habitation  conventionnelle  dans 
les  deux  espèces  ci-dessus,  diffère  encore  de 
celui  que  la  loi  défère.  Celui-ci  n'cmpéche  pas 
le  mari  de  disposer  librement* entre  vifs  de  ses 
maisons,  la  loi  ne  déférant  le  droit  d'habitation, 
qu'uu  temps  de  la  mort  du  mari , et  sur  les 
maisons  qui  se  trouvent  dans  sa  succession.  Au 
contraire,  dans  les  deux  espèces  ci-dessus,  la 
maison  ayant  été,  par  le  contrat  de  mariage, 
déterminée  et  affectée  à l'habitation  de  la  femme, 
le  mari  n'a  pu,  par  son  fait,  par  une  aliénation 
volontaire,  préjudicier  au  droit  d'habitation  de 
la  femme  dans  ladite  maison  ; et  la  femme  peut 
en  conséquence  réclamer  son  droit  contre  les 
tiers  détenteurs  de  ladite  maison  , à moins  que 
l'héritier  du  raHri  ne  lui  donne  un  équivalent. 

38.  Une  troisième  espèce  de  convention  d'ha- 
bitation , est  lorsqu'il  est  dit , par  le  contrat  de 
mariage . que  la  future  épouse , en  cas  de  survie, 
aura  pour  son  habitation  un  des  châteaux  de 
son  mari. 


Dans  cette  espèce,  de  même  que  dans  la  pre- 
mière , la  veuve  doit  avoir  le  château  entier 
pour  son  habitation;  mais  elle  diffère  de  la 
première  espèce,  en  ce  qu’il  n'est  point  déter- 
miné. C'est  pourquoi,  dans  celte  espèce,  lors- 
qu'il y en  a plusieurs,  l'héritier  du  mari  peut 
assigner  à la  veuve  celui  qu'il  jugera  a propos 
pour  son  habitation  : elle  n'en  doit  avoir  le 
choix , que  lorsqu'il  lui  a été  expressément 
accordé  par  le  contrat  de  mariage;  sans  cela,  le 
choix  appartient  au  débiteur,  suivant  les  prin- 
cipes établis  en  notre  Traité  des  Obligations , 
n.  247. 

39.  Une  quatrième  espère  de  convention  d’ha- 
bitation, c'est  lorsqu'il  est  dit  que  la  veuve  aura 
son  habitation  dans  un  des  châteaux  du  mari. 
Elle  ne  diffère  de  l’espèce  précédente,  qu’en  ce 
que,  dans  cette  espèce,  l’héritier  du  mari, 
quoiqu'il  y ait  plusieurs  châteaux  dans  la  suc- 
cession du  mari , n’est  pas  tenu  de  laisser  à la 
veuve  l’un  des  châteaux  en  entier  pour  son  habi- 
tation; il  suffit  qu’il  lui  assigne  dans  un  des 
châteaux  un  appartement  convenable. 

40.  Dans  ces  deux  dernières  espèces,  l'objet 
de  la  convention  étant  indéterminé,  la  ruine 
qui  survient,  quoique  sans  le  fait  ni  la  faute  du 
mari , de  quelques  uns  des  châteaux  ou  maisons 
du  mori,  n'éleiutpas  le  droit  d'habitation  résul- 
tant de  la  convention;  il  suffit  qu'il  en  reste  un 
seul,  pour  que- le  droit  soit  conservé  dans  celui 
qui  reste.  Cela  est  conforme  aux  principes  éta- 
blis en  notre  Traité  des  Obligations r ».  250. 

Mais  lorsque  , après  l'ouverture  du  droit  d'ha- 
bitation , l'héritier  du  mari  a donné  à la  veuve 
uno  maison  pour  son  habitation,  le  droit  d’ha- 
bitation de  la  veuve  étant , par  le  paiement  qui 
lui  a été  fait,  déterminé  à cette  maison  ; si,  par 
la  suite , elle  vient  à périr,  sa  perte  éteindra  le 
droit  d'habitation. 

41.  Une  cinquième  espèce  est,  lorsqu'il  est 
dit  que  la  future  épouse,  en  cas  de  survie, 
aura,  outre  son  douaire,  une  habitation,  sans 
ajouter,  dans  un  des  châteaux  ou  maisons  du 
futur. 

Cette  espèce  diffère  des  précédentes,  en  ce 
que  l'habitation  stipulée  ^ar  la  femme  n'étant 
pas,  dans  cette  espèce,  limitée  aux  châteaux  ou 
maisons  du  mari,  s’il  ne  se  trouvait  dans  les 
biens  du  mari  aucune  maison  qu'on  put  donner 
à la  veuve  pour  son  habitation,  l'héritier  du 
mari  serait  tenu  de  lui  payer  par  chacun  an 
une  somme , à laquelle  on  arbitrerait  que  pour- 
rait monter  le  loyer  d'une  maison  ou  d'un  appar- 
tement convenable  , suivant  l'état  de  la  veuve, 
dans  la  ville  où  était  le  domicile  de  son  mari  lors 
de  sa  mort. 

42.  Une  sixième  espèce,  c'est  lorsqu’il  est 
dit,  par  le  contrat  de  mariage,  que  la  future 
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épouse  nura  son  habitation  dans  une  des  maisons 
de  son  mari . ou  une  certaine  somme  d'argent 
pur  chacun  an. 

Dans  cette  espèce  1 suivant  la  nature  des  obli- 
gations alternatives , l’héritier  du  mari  a le  choix 
de  donner  à la  veuve  l'une  des  deux  choses  . ou 
la  rente  d'une  somme  d'argent , ou  une  habita- 
tion, à moins  que  le  choix  n'eut  été.  par  la  con- 
vention, expressément  accordé  à la  femme.  Si, 
lors  de  la  mort  du  mari , il  ne  restait  dans  sa 
succession  aucune  maison,  le  droit  de  la  veuve 
subsisterait  dans  la  rente  viagère  de  la  somme 


convenuo , que  l’héritier  serait  tenu  de  lui  faire. 
Voyex  notre  Traité  de s obligations,  n.  247 
et  250. 

Mais  lorsque  après  l’ouverture  du  droit  d'ha- 
bitation, l'héritier  du  mari  a donné  a la  veuve 
une  habitation  en  uature  dans  une  des  maisons 
de  la  succession  du  mari,  l'obligation  étant 
acquittée  par  ce  paiement , et  déterminée  à cette 
habitation  en  nature , la  ruine  de  cette  maison  , 
qui  arriverait  par  la  suite,  éteindrait  entièrement 
son  droit  d'habitation,  sans  qu’elle  put  demander 
la  rente. 


Fia  nu  T R a lié  du  douaire. 
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TRAITÉ 

PB  LA 

GARDE-NOBLE  ET  BOURGEOISE. 


ARTICLE  PRÉLIMINAIRE. 


Le  droit  do  garde-noble  a lieu  dans  presque  toutes  les  Coutumes. 

Il  y en  a néanmoins  quelques  unes  qui  le  rejettent  expressément,  comme  Chalons,  article  9, 
qui  dit  : garde-noble  et  bourgeoise  n’ont  lieu. 

S I.  né  FINITION  DE  LA  GARDE-NOBLE , ET  SES  DIFriBENS  NOMS. 

On  ne  peut  guère  définir  le  droit  de  garde-noble  d'une  manière  qui  convienne  à toutes  les 
Coutumes,  parce  qu'elles  diffèrent  beaucoup  entre  elles  sug cette  matière. 

Selon  le  droit  le  plus  commun , on  peut  définir  le  droit  de  garde-noble , le  droit  que  la  loi 
municipale  accorde  au  survivant  de  deux  conjoints  nobles,  de  percevoir  à son  profil  le  revenu 
des  biens  que  ses  enfans  mineure  ont  eu  de  la  succession  du  prédécédé,  jusqu'à  ce  qu’ils  aient 
atteint  un  certain  Age,  sous  certaines  charges  qu'elle  lui  impose,  et  en  récompense  de  l'éducation 
desdits  enfans  qu'elle  lui  confie. 

Cette  définition  ne  peut  convenir  à toutes  les  Coutumes;  car  il  y en  a qui  étendent  ce  droit,  soit 
par  rapport  aux  personnes  auxquelles  elles  le  défèrent,  soit  par  rapport  à ce  qu'elles  accordent 
au  gardien  ; d'autres  au  contraire  le  restreignent. 

Quelques  Coutumes  l'étendent:  1®  en  accordant  ce  droit,  non  seulement  au  survivant  des 
deux  conjoints  nobles,  mais  aussi,  à son  défaut  ou  refus,  aux  aïeuls  et  aïeules  des  mineurs,  et 
même  aux  autres  ascendans  : d'autres  même  l'étendent  jusqu'à  leurs  collatéraux. 

D'autres  encore  étendent  ce  droit,  2®  en  accordant  au  gardien , outre  le  revenu  des  immeubles , 
la  propriété  des  meubles,  et  de  ce  nombre  est  notre  Coutume  d'Orléans. 

D'autres  enfin  restreignent  au  contraire  ce  droit  au  revenu  des  seuls  immeubles;  quelques  unes 
au  revenu  des  seuls  biens  féodaux. 

Ce  droit,  dans  la  plupart,  s'appelle  garde ; dans  d'autres,  bail;  et  celui  à qui  ce  droit  est 
déféré,  s'appelle  bail  ou  baillistre.  Quelques  Coutumes  donnent  à ce  droit  les  deux  noms  de  garde 
ou  bail  indifféremment.  Ces  noms  sont  synonymes,  et  signifient  gouvernement , administration. 
Le  gardien,  le  bail  ou  baillistre  est  celui  à qui  la  Coutume  confie  le  gouvernement  de  l'éducation 
des  mineurs,  et  auquel  elle  accorde  pour  cela  le  revenu  de  leurs  biens. 

De  ce  mot  de  bail  est  venu  celui  de  baillif,  qui  signifie  l'officier  à qui  est  confié  le  gouverne- 
ment et  administration  de  la  justice. 

Dans  notre  Coutume  d'Orléans,  la  différence  des  personnes  auxquelles  le  gouvernement  des 
personnes  des  mineure  est  confié,  fait  la  différence  de  la  garde  du  bail.  Le  gouvernement  qui  est 
confié  au  père  ou  à la  mère  qui  a survécu,  ou  aux  autres  ascendans  des  mineurs , s'appelle  garde; 
celui , qui  est  confié  à leur  vitric,  qui  a épousé  leur  mère  qui  avait  la  garde-noble , s'appelle  bail, 
quoiqu'il  ne  diffère  en  rien  de  la  garde,  et  ne  soit  autre  chose  qu'une  continuation  de  la  garde- 
noble  qu'avait  leur  mère.  Le  titric  , qui  a ce  bail,  s'appelle  baillistre.  Notre  Coutume  appelle 
aussi  bail,  le  gouvernement  des  personnes  des  mineurs  nobles  qu’elle  accorde  à leurs  parens 
collatéraux  nobles;  mais  ce  bail , dans  notre  Coutume,  est  très  différent  de  la  garde-noble,  n'étant 
autre  chose  qu'une  tutelle  légitime  comptable , notre  Coutume  ne  donnant  point  à ces  baillistres 
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le  droit  de  percevoir  le*  fruit*  de*  biens  des  mineurs,  ni  encore  moins  les  meubles.  Il  est  même 
tombé  en  désuétude. 

$ 11.  os  l’obiolve  ns  la  oaboc-koblk. 

L’origine  de  la  garde-noble  peut  venir  du  droit  des  fiefs , depuis  qu'ils  furent  devenus  hérédi- 
taires. Comme  ils  ne  laissaient  pas  d'être  chargés  du  service  militaire,  lorsque  des  mineurs  succé- 
daient à des  fiefs,  le  seigneur,  nu  lieu  de  les  en  investir,  s'en  mettait  en  possession,  eu  percevait 
les  fruits  à son  profit,  en  se  chargeant  de  l'éducation  des  mineurs  auxquels  ils  appartenaient,  et 
celte  jouissance  durait  jusqu'à  ce  que  les  garçons  eussent  atteint  un  certain  âge  auquel  ils  pussent 
rendre  le  service  militaire,  et  jusqu'à  ce  que  les  filles  eussent  atteint  l’Age  de  pouvoir  se  marier 
à un  homme  qui  le  rendît  pour  elles , c'est  ce  qui  s’appelait  garde-teigneuriafo , qui  a encore  lieu 
en  Normandie. 

Depuis,  les  seigneurs  se  déchargèrent  de  cette  garde,  sur  le  père  ou  autres  parens  mâles  des 
mineurs,  en  les  chargeant  de  l'éducation  de  ces  mineurs,  et  leur  laissant  pour  cela  la  jouissance 
des  fiefs  du  mineur,  jusqu’à  un  certain  âge  desdits  mineurs,  à la  charge  de  faire  pour  eux  le 
service  militaire. 

Quoique  les  seigneurs  aient  été  privés  du  droit  qu'ils  avaient  de  se  faire  la  guerre,  et  qu'en 
conséquence  l'obligation  du  service  militaire,  dont  étaient  tenus  leurs  vasseaux,  ait  cessé,  et 
qu'il  ne  reste  plus  d'autres  traces  de  cette  obligation , que  le  service  auquel  sont  obligés  tous  les 
possédans  fiefs,  lorsqu'il  plaît  au  roi  de  convoquer  le  ban  et  l’arrière-ban,  néanmoins  ce  droit 
de  garde  a continué  d'avoir  lieu , et  il  a même  été  étendu,  quoique  dans  son  origine  il  ne  convînt 
qu'au  père  et  aux  parons  mâles  : les  Coutumes  l'ont  également  accordé  à la  mère , pour  les  biens 
de  la  succession  du  père,  lorsque  c'était  le  père  qui  prédécédait. 

Quoiqu'il  n'eût  lieu  originairement  que  pour  les  seuls  fiefs,  et  que  ce  droit  se  soit  encore 
conservé  aujourd'hui  dans  quelques  Coutumes,  il  a été,  dans  la  plupart  des  autres  Coutumes , 
étendu  à tous  les  biens  de  la  succession  du  prédéccdé  des  conjoints. 

$ III.  ne  LA  GAKDF.-BOC HCKOISC. 

Il  y a une  espèce  de  garde-bourgeoise , que  plusieurs  Coutumes , du  nombre  desquelles  est  notre 
Coutume  d'Orléans,  admettent.  Elle  n'a  aucune  ressemblance  avec  la  garde-noble,  et  n'est  autre 
chose  qu'une  tutelle  légitime  qui  ne  donne  au  gardien  aucun  droit  dans  les  biens  des  mineurs, 
puisqu'elle  l'oblige  à rendre  compte  des  revenus , de  la  même  manière  qu’y  est  obligé  tout  autre 
tuteur. 

Il  y a une  autre  espèce  de  garde-bourgeoise,  telle  que  celle  qu'accorde  la  Coutume  de  Paris. 
Elle  est  de  même  nature  que  la  garde-noble,  et  n'en  diffère  qu'en  ce  que  la  durée  en  est  pins 
courte,  et  que  le  gardien-bourgeois  est  obligé  de  donner  caution. 

On  peut  la  définir,  le  droit,  que  la  loi  municipale  accorde  au  survivant  de  deux  conjoint» 
bourgeois  de  Paris,  de  percevoir,  à son  profit,  le  revenu  des  biens  que  ces  mineurs  ont  eu  de  la 
succession  du  prédécédé,  jusqu'à  ce  qu'il*  aient  atteint  un  certain  âge.  sous  certaines  charges 
qu'elle  lui  impose,  et  en  récompense  de  l'éducation  desdits  enfans  qu'elle  lui  confie. 

Il  y a quelques  autres  Coutumes,  comme  Clermont,  qui  admettent  aussi  une  garde-bourgeoise 
avec  émolument  pour  le  gardien,  mais  qui  la  restreignent  à la  jouissance  des  biens  nobles  de» 
mineurs. 

Nous  diviserons  ce  Traité  en  cinq  sections.  Dans  la  première,  nous  traiterons  des  personnes 
qui  peuvent  avoir,  et  de  celles  sur  qui  on  peut  avoir  le  droit  de  garde  : 2°  de  l'ouverture  et  de 
l'acceptation  de  ce  droit  : 3°  de  ce  en  quoi  il  consiste;  des  émolument  de  ce  droit;  des  obligations 
du  gardien  et  des  charges  de  la  garde  : 4°  des  manières  dont  la  garde  finit  : 5°  nous  verrons  si  les 
dispositions  des  Coutumes,  touchant  la  garde,  sont  personnelles  ou  réelles. 
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SECTION  PREMIÈRE. 


De*  personne * qui  peuvent  avoir,  et  de  celle * sur  qui  on  peut  avoir  le 
droit  de  garde-noble. 


JI.  A QUELLES  PERSONNES  LES  COUTUMES  DKKKRENT- 
ELLES  LE  DROIT  DK  GARDE-NOBLE. 

Les  Coutumes  varient  beaucoup  sur  les  per- 
sonnes auxquelles  elles  défèrent  la  garde-noble. 
Il  y en  a qui  ne  la  défèrent  qu'à  celui  des  deux 
conjoints  par  mariage,  qui  a survécu  l'autre, 
c'est-à-dire,  au  père  ou  à la  mère  seulement,  et 
ne  la  déférent  point , à son  défaut  ou  refus , aux 
autres  ascendans,  ni  encore  moins  aux  collaté- 
raux : telles  sont  les  Coutumes  du  Maine  et 
d'Anjou. 

Il  y en  a qui  la  défèrent  non  seulement  au 
père  et  à la  mère , mais  à l'aïeul  ou  l'aïeule , sans 
parler  des  autres  ascendans.  De  ce  nombre  est 
la  Coutume  de  Paris,  art.  265. 

Dans  ces  Coutumes , si , au  defaut  ou  refus  du 
survivant,  il  ne  se  trouve  aucun  aïeul  ni  aïeule, 
mais  un  autre  ascendant  d'un  degré  plus  éloigné, 
peut-il  prétendre  la  garde?  La  raison  de  douter 
est,  qu'il  paraît  une  entière  parité  de  raison 
pour  l'accorder  aux  ascendans  d'un  degré  plus 
éloigné , comme  pour  l'accorder  à l'aïeul  ou 
aïeule.  Dans  les  Coutumes,  qui  l'accordent  au 
père  ou  à la  mère  seulement,  et  en  excluent  les 
aïeuls,  il  paraît  une  raison  pour  laquelle  la  garde 
leur  est  plutôt  déférée  qu'aux  aïeuls;  le  père  ou 
la  mère,  qui  survit,  jouissait  en  commun  , avec 
le  prédécédé,  des  biens  de  la  succession,  la 
garde-noble  ne  fait  que  lui  en  continuer  la  jouis- 
sance, au  lieu  de  l'en  dépouiller,  et  de  l'en 
rendre  comptable  jusqu’à  ce  que  ses  enfans  aient 
atteint  l'âge  de  pouvoir  en  jouir  par  eux-mémes. 
Cette  raison  ne  milite  pas  à l'égard  de  l'aïeul  ; 
on  laisse  plus  facilement  à quelqu'un  ce  qu'il  a 
déjà,  qu'on  ne  lui  donne  ce  qu'il  n'avait  pas; 
et  c'est  pour  cette  raison  que  ces  Coutumes  ne 
donneut  la  garde  qu'au  père  ou  à la  mère  qui  a 
survécu,  et  qu'ils  ne  la  donnent  point,  à son 
défaut  ou  refus , à l’aïeul  ni  aux  autres  ascendans  ; 
mais,  à l'égard  des  Coutumes  qui  l'accordent  ù 
l'aïeul,  la  raison,  pour  laquelle  elles  la  lui 
accordent,  parait  uniquement  fondée,  sur  la 
tendresse  naturelle  pour  ses  descendons,  qui 
fait  présumer  qu’il  ne  négligera  rien  pour  leur 
Tome  III. 


éducation.  Cette  raison  se  trouve  également 
militer  à l'égard  des  autres  ascendans  ; les  ascen- 
dans d’un  degré  plus  éloigné,  ayant  la  même 
affection  pour  leurs  descendans  que  ceux  d'un 
degré  plus  proche,  puisque  l'amour  va  toujours 
en  descendant  : ayant  donc  même  raison  d'ac- 
corder le  droit  de  garde  aux  ascendans  d’un 
degré  plus  éloigné  , comme  pour  l'accorder  à 
l'aïeul,  on  doit  présumer  que  l'esprit  de  ces  Cou- 
tumes a été  de  la  leur  accorder  aussi  bien  qu’à 
l'aïeul , et  que  si  elles  ne  s’en  sont  pas  exprimées 
comme  ont  fait  d'autres  Coutumes,  c'est  par 
omission , ou  parce  qu'elles  ont  entendu  les 
comprendre  sous  les  termes  d'aïeul  et  aïeule. 
Nonobstant  ces  raisons,  je  pense  que  le  droit  de 
garde  doit  être  restreint,  dans  la  Coutume  de 
Paris  ou  autres  semblables , aux  aïeuls  et  aïeules. 
La  raison  en  est , que  les  Coutumes  étant  de  droit 
étroit , ne  peuvent  s'étendre  à d'autres  personnes 
qu'à  celles  qui  sont  comprises  dans  le  sens 
naturel  des  termes,  surtout  lorsqu'il  s'agit  d'une 
disposition  peu  favorable,  telle  qu'est  celle  de 
la  garde-noble,  qui  est  contraire  aux  intérêts 
des  mineurs , et  tend  à enrichir  le  gardien  à leurs 
dépens  - 

La  Coutume  de  Paris  appelle  à la  garde  des 
mineurs  les  aïeuls  et  aïeules  des  mineurs  indis- 
tinctement. Elle  ne  distingue  point  s'ils  sont  du 
côté  du  prédécédc  des  conjoints  par  mariage, 
ou  s'ils  sont  du  côté  du  survivant  qui  se  trouve 
incapable  de  la  garde-noble,  ou  qui  l'a  refusée. 
C'est  pourquoi  il  n'est  pas  douteux  , dans  la  Cou- 
tume de  Paris,  que,  lorsque  le  survivant  de 
deux  conjoints  par  mariage  se  trouve  incapable 
de  la  garde , ou  la  refuse , elle  est  déférée  à 
l'aïeul  ou  à l'aïeule  noble  qui  se  trouve,  soit  que 
cet  aïeul  soit  du  côté  du  survivant,  soit  qu'il 
soit  du  côté  du  prédécédé. 

Que  s'il  s'en  trouve,  tant  du  côté  du  survivant 
que  du  côté  du  prédécédé  , concourront-ils,  ou 
y aura-t-il  lieu  à quelque  préférence?  Tronçon 
et  Tournet  pensent  que  l'aïeul  ou  l'aïeule  de  la 
ligne  paternelle  doivent  être  préférés  à l'aïeul  ou 
l’aïeule  de  la  ligne  maternelle  : c'est  aussi  l'avis 
de  Lemaître.  Ces  auteurs,  en  accordant  la  pré- 
1 81 
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férence  à U ligne  paternelle,  ne  distinguent  point 
si  c'est  le  père  des  mineurs  qui  est  prédécédé, 
ou  si  c'est  leur  mère. 

Ces  auteurs  tirent  un  argument  de  la  Coutume 
de  Blois,  qui  après  avoir  appelé  comme  celle  de 
Paris,  à la  garde-noble  les  oïeuls  et  aïeules, 
décide  qu'en  concurrence  , le s mâles  sont  pré~ 
ferés  aux  femelles , et  les  paternels  aux  ma- 
ternels. Il  y a une  autre  opinion  , qui  est  celle 
de  Renusson  , qui  pense  qu'on  doit , en  ce  cas  , 
préférer  l'aïeul  ou  aïeule  du  côté  du  prédécédé, 
a ceux  de  l'autre  côté;  car  le  droit  de  garde- 
noble  s'exerçant  sur  les  biens  qui  sont  venus  aux 
mineurs  de  la  succession  du  conjoint  prédécédé, 
il  parait  plus  naturel  que  le  gouvernement  et 
l'émolument  de  ces  biens  soient  déférés  à un 
aïeul  ou  aïeule  du  côté  desquels  ils  viennent, 
qu'à  l'aïeul  ou  aïeule  de  Pautre  côté,  auxquels 
ces  biens  sont  étrangers. 

Lu  Coutume  de  Reims,  art.  330,  s’est  décidée 
pour  cette  préférence  en  fait  de  garde-noble. 

Il  y a une  troisième  opinion,  qui  est  celle  de 
Duplessis  et  de  Ferrière,  pour  la  Concurrence. 
Ils  disent  que  les  Coutumes,  qui  accordent  une 
préférence  aux  aïeuls  sur  les  aïeules,  ou  aux 
aïeuls  d'un  côté  sur  ceux  de  l'autre  côté,  n'étant 
point  uniformes,  les  unes  l'accordant  au  sexe 
masculin  et  à la  ligne  paternelle,  les  autres  ne 
considérant,  pour  la  préférence,  que  le  côté 
d’où  est  venue  la  succession  qui  a donné  ouver- 
ture à la  garde , c’est-à-dire,  le  côté  du  prédécédé 
des  deux  conjoints , on  ne  peut  tirer  aucun  argu- 
ment de  ces  Coutumes,  pour  celles  qui  n'ont 
point  parlé  de  préférence,  telle  qu’est  celle  de 
Paris.  Ce  ne  peut  donc,  disent-ils,  être  sur  des 
raisons  purement  arbitraires  et  nullement  déci- 
sives , que  se  fondent  ceux  qui , dans  la  Coutume 
de  Paris . accordent  entre  les  aïeuls  et  aïeules 
une  préférence,  soit  à la  ligne  paternelle,  soit 
du  côté  du  prédécédé  ; c'est  suppléer  au  texte  de 
la  Coutume,  que  d’y  suppléer  l'une  ou  l’aufre 
de  ces  préférences  qui  ne  s'y  trouvent  point. 
D’où  ils  concluent  que  la  Coutume  ayant  appelé 
indistinctement  les  aïeuls  et  aïeules , lorsqu’il 
s'en  trouve  de  différons  côtés  et  de  différens 
sexes  , la  garde-noble  leur  doit  être  déférée  con- 
curremment ; de  mémo  que,  selon  le  droit 
romain  , la  loi  des  Douxe-Tubles  ayant  appelé  à la 
tutelle  le  plus  proche  parent, proximusagnatus, 
elle  était  déférée  à tous  ceux  qui  étaient  au 
même  degré. 

Il  y a quelque  inconvénient,  à la  vérité,  dons 
la  concurrence  ; mais  de  même  que  la  loi  des 
Douxe-Tablesn'y  avait  pas  eu  d’égard,  il  y a lieu 
de  penser  que  la  Coutume  n’y  a pas  eu  d'égard, 
puisqu'il  ne  parait  pas  qu'elle  ait  accordé  de 
préférence.  La  question  souffre  difficulté , et  il 
est  étounant  qu'une  question  , qui  peut  se  pré- 


GARDE-NOBLE. 

sentertous  les  jours,  soit  demeurée  si  indécise. 

Il  y a des  Coutumes  qui  défèrent  la  garde- 
noble  aux  ascendans,  en  quelque  degré  qu’ils 
soient,  telles  sont  celles  de  Melun  et  de  Mont- 
fort. 

Notre  Coutume  d’Orléans  défère  aussi  la  garde- 
noble  à l'aïeul  et  à l'aïeule , et  aux  autres  ascen- 
dans. 11  est  vrai  que  dans  l'article  23,  qui  est 
celui  par  lequel  elle  défère  la  garde-noble,  elle 
ne  parle  que  de  l'aïeul  et  aïeule;  mais,  en 
l'article  26,  où  il  est  encore  question  des  nobles, 
la  Coutume  ne  parlant  des  non-nobles  qu'en 
l'article  32,  il  est  dit  . Gardiens  sont  pire  et 
mère , aïeul  ou  aïeule,  ou  autres  ascendans  ; 
d'où  il  suit  que  les  ascendans  d'un  degré  ulté- 
rieur peuvent  avoir  la  garde-noble , et  que 
l'article  26,  par  des  termes  d'aïeuls  et  aïeules, 
a entendu  les  ascendans  en  quelque  degré  qu'ils 
fussent. 

Notre  Coutume  d'Orléans  appelle  , à la  vérité, 
au  défaut  ou  refus  du  survivant , les  ascendans 
des  mineurs,  en  quelque  degré  qu'ils  soient, 
mais  elle  n'appelle  que  ceux  du  côté  du  prédé- 
cédés des  deux  conjoints  sur  les  biens  de  la 
succession  duquel  le  profit  de  la  garde  est  ac- 
cordé ; elle  s’en  explique  en  termes  formels  en 
l’article  23  , qui  est  celui  par  lequel  elle  défère 
ladite  garde.  Elle  dit  : Le  surtirant  a et  peut 
avoir , si  bon  lui  semble  , la  garde  d’iceux  , et 
en  leur  défault  ou  refus,  Vayeul  ou  l'ayeule  du 
rosie  du  décidé,  si  aucun  y a.  Elle  n'en  appelle 
donc  pas  d'autres , inclusio  uni  us  est  exclusio 
alterius.  Il  est  vrai  que,  dans  l'article  26,  elle 
dit  indistinctement  : Gardiens  sont  père  et 
mère,  aïeul  ou  aïeule , ou  autres  ascendans; 
mais  cet  article  26  doit  s'interpréter  par  l'ar- 
ticle 23,  qui  est  celui  par  lequel  lu  Coutume 
dispose  de  ceux  auxquels  clic  entend  déférer  la 
gàrde-noble.  Dans  cet  article  26  et  dans  le  sui- 
vant , elle  n'a  d’uutre  objet  que  de  distinguer 
les  noms  de  gardiens  et  de  baillistres , en  décla- 
rant qu'on  donne  le  nom  do  gardiens  aux  père, 
inère,  aieul  ou  aïeule,  et  autres  ascendans,  et 
qu'on  appelle  d'un  outre  nom,  savoir,  du  nom 
de  baillistre,  l'homme  à qui  la  mère  ou  l'aïeule 
noble  s'est  remariée,  et  les  collatéraux. 

Il  résulte  de  tout  ceci  que  notre  Coutume  fait 
trois  degrés  pour  la  garde  des  nobles;  elle  la 
défère,  dans  le  premier  degré,  au  survivant  seul; 
daus  le  second , à toute  l'ascendance  du  côté  du 
prédécédc;  dans  le  troisième , elle  la  défère  sous 
le  nom  de  bail  aux  collatéraux . art.  27  ; mais  ce 
bail  n'est  qu'une  tutelle  légitimo,  et  n'est  ac- 
compagné d'aucun  émolument , comme  l'est  la 
garde-noble,  qui  est  déférée  au  survivant,  et 
celle  qui  l'est  aux  ascendans  de  la  ligne  du  pré- 
décédc. 

Cet  émolument  a été  ôté , par  l'art.  38  de 
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l'ancienne  Coutume,  au*  baillistres  collatéraux 
qui  en  jouissaient  autrefois , comme  il  paraît  par 
ledit  article. 

La  privation  de  cet  émolument  a fait  tomber 
en  désuétude  ce  bail  des  collateraux , ceux-ci  se 
souciant  fort  peu  d'accepter  un  bail  qui  n'est 
qu'onéreux  dans  notre  Coutume  d'Orléans.  Il 
n'est  pas  douteux  qu'entre  les  ascendans  du  côté 
du  prédécédé,  ceux,  qui  sont  en  plus  proche 
degré,  sont  préférés  à ceux  qui  sont  en  degrés 
plus  éloignés.  Par  exemple  : On  doit  préférer 
l'aïeul  ou  même  l'aïeule  au  bisaïeul  ; mais,  s'ils 
se  trouvent  en  degré  égal , comme  deux  bisaïeuls, 
il  y a lieu  à la  méine  question  que  dans  la  Cou- 
tume de  Paris.  Y aura-t-il  lieu  à la  concurrence 
Ou  à la  préférence  ? J’inclinerais  à préférer  le 
m&lc,  et , en  concurrence  de  mêle , le  bisaïeul  de 
la  ligne  paternelle  du  premier  décédé. 

Enfin,  il  y a des  Coutumes  qui  appellent  à 1a 
garde-noble  ou  bail,  même  avec  émolument, 
les  collatéraux  <lps  mineurs,  à défaut  d'ascendans; 
telle  est  la  Coutume  de  Berri.  Elle  ne  leur 
accorde  pas,  néanmoins,  le  même  émolument 
qu'aux  ascendans,  car  elle  donne  à ceux-ci  la 
propriété  des  meubles  avec  la  jouissance  des 
immeubles,  et  elle  ne  donne  aux  collatéraux  que 
la  seule  jouissance. 

II  y a quelques  Coutumes , qui , en  appelant 
les  collatéraux,  à défaut  d'ascendans,  à la  garde 
des  mineurs  , pour  raison  de  leurs  fiefs,  les  res- 
treignent aux  seuls  collatéraux  qui  sont  de  la 
ligne  d'où  lesdits  fiefs  procèdent  : telle  est  la 
Coutume  d'Amiens. 

S II.  DES  QUALITES  QI7E  DOIVENT  AVOIR  CEUX  A QUI 

LA  GAr.DE-noiLE  EST  l)Lriv.(x. 

« 

Il  est  évident  que  la  garde-noble  ne  peut  être 
déférée  qu’à  des  nobles , l’aïeul  ; qui  n'est  pas 
noble,  ne  peut  donc  pas  avoir  la  garde-noble  de 
ses  petits-eufuns  nobles. 

La  veuve  d'un  noble,  quoiqu'elle  soit  de  nais- 
sance roturière  , peut  avoir  la  garde-noble  de  ses 
enfans,  car  le  mariage  l'a  rendue  noble,  en  la 
faisant  participer  à la  condition  de  son  mari. 

Non  seulement  ceux , qui  sont  nobles  d'extrac- 
tion, peuvent  avoir  la  garde-noble;  ceux  qui, 
étant  nés  roturiers,  ont  été  anoblis,  soit  pour 
services  rendus  à l'État,  soit  par  des  charges  de 
secrétaires  du  roi , et  autres  semblables , peuvent 
pareillement  l'avoir. 

Il  est  évident  que  ceux,  qui  sont  morts  civile- 
ment, ne  peuvent  avoir  la  garde-noble  de  leurs 
enfans,  le  droit  de  garde-noble  est  un  droit  civil, 
et  ceux , qui  sout  morts  civilement , sont  réputés 
comme  n'existant  point  pour  tout  ce  qui  est  de 
l'ordre  civil. 

En  est-il  de  même  À l'égard  de  ceux  qui  sont 


devenus  infâmes  par  quelque  sentence  do  con- 
damnation à une  peine  infamante,  telle  qu'est 
une  sentence  de  bannissement?  Il  semble  que 
non , car  l'infamie  ne  les  prive  pas  de  leur  état 
de  noblesse,  à moins  que  la  sentence  de  con- 
damnation ne  contienne  spécialement  la  peine 
de  dégradation  de  noblesse;  elle  ne  les  prive  pas 
non  plus  du  droit  de  puissance  paternelle , ni  par 
conséquent  du  droit  de  gouverner  l'éducation  de 
leurs  enfans  ; elle  ne  doit  pas  les  priver  non  plus 
du  droit  d'avoir  l'émolument  que  les  Coutumes 
ottribuent  à ceux  à qui  ils  confient  cette  éducation 
sous  le  nom  de  garde-noble,  car  ce  droit  est  un 
droit  de  même  nature  que  les  droits  de  succes- 
sions et  autres,  dont  l'infamie  ne  prive  point. 

A l’égard  de  ceux , qui  sont  interdits , non  seu- 
lement pour  démence  , mais  pour  quelqu'autre 
cause  que  ce  soit,  comme  pour  prodigalité,  ils 
sont  incapables  de  la  garde-noble  ; car  ceux , qui 
sont  incapables  de  se  gouverner  eux-mémes,  né 
peuvent  être  réputés  capables  de  gouverner  les 
autres. 

Il  n'en  est  pas  de  même  de  ceux,  à qui  on 
aurait  donné  seulement  un  conseil  pour  les  acte» 
d'aliénation,  ils  ne  doivent  pas  être  pour  cela 
réputés  incapables  d'avoir  la  garde-noble  de  leurs 
enfans  ; car  une  personne  n'ayant  besoin  de 
conseil  que  pour  les  actes  d'aliénation,  et  pou- 
vant sans  conseil  administrer  ses  biens  , elle  peut 
aussi  administrer  ceux  de  ses  mineurs,  et  par 
conséquent  elle  est  capable  de  la  garde  ; qui  si 
on  lui  avait  donné  un  conseil,  même  pour  l'ad- 
ministration de  ses  biens,  si  ce  n'était  que  pour 
cause  d'infirmité,  cette  personne  conservant  son 
jugement,  nonobstant  ses  infirmités,  ne  devrait 
pas  même,  en  ce  cas,  être  excluse  de  la  garde, 
même  dans  les  Coutumes  où  la  tutelle  y est 
jointe;  il  suffirait  de  nommer  aux  mineurs  un 
tuteur  onéraire,  qui,  à la  décharge  et  aux  frais 
du  gardien,  administrerait  les  biens  des  mineurs; 
mais,  si  le  conseil  avait  été  donné  à cette  per- 
sonne pour  cause  de  faiblesse  d’esprit  ou  de 
mauvaise  conduite,  il  semble  qu'elle  ne  devrait 
pas  être  admise  à la  garde. 

Les  mineurs  peuvent  avoir  la  garde-noble  de 
leurs  enfans.  Plusieurs  Coutumes  le  disent  en 
termes  formels,  et  leur  disposition  doit  être 
suivie  dans  les  Coutumes  qui  ne  s'eu  sont  pas 
expliquées , surtout  dans  celles  où  la  garde  est 
séparée  de  la  tutelle,  comme  à Paris. 

Les  commentateurs  attestent  que  l'usage  en 
est  constant  ; le  mariage  les  ayant  rendus  capables 
d'administrer  leurs  propres  biens,  rien  n’em- 
pêche que  la  garde  de  leurs  enfans  ne  puisse 
leur  être  confiée. 

Même  dans  les  Coutumes , telle  que  celle 
d'Orléans , qui  unissent  1a  tutelle  à la  garde,  les 
mineurs  ne  doivent  pas  être  privés  de  la  garde  da 
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leur*  enfans;  l'usage  en  est  constant , mais  on 
doit,  en  ce  cas,  nommer  un  curateur,  pour  le 
cas  où  il  s'agirait  de  l'aliénation  des  bieos  des 
mineurs,  et  pour  les  défendre  en  justice. 

A l'égard  des  collatéraux  auxquels  notre  Cou- 
tume d'Orléans  défère  le  bail  des  nobles,  il  n’y 
u que  les  majeurs  qui  en  soient  capables. 

Il  y a quelques  Coutumes,  telle  que  celle  du 
Plaine,  qui  refusent  au  survivant  mineur  la 
garde-noble  de  ses  enfans;  mais  elles  doivent 
être  restreintes  à leur  territoire. 

g lit.  SDK  QUELLES  PERSONNES  LS  CARDE- NOBLE 
A-T-ELLE  LIE©. 

Les  Coutumes , de  même  que  notre  Coutume 
d'Orléans  , ne  défèrent  la  garde-noble  qu'aux 
nobles  : elles  ne  In  défèrent  pareillement  que  sur 
les  nobles.  Un  père , qui  n'a  qu'une  noblesse 
personnelle , qui  n'est  point  transmissible  à ses 
enfans  , ne  peut  donc  avoir  la  garde-noble  de  ses 
enfans , parce  que  scs  enfans  ne  sont  pas  nobles. 
Par  exemple  : Un  trésorier  de  France,  qui  n'est 
point  lui-même  fils  de  trésorier  de  France,  n'a 
point  la  garde-noble,  parce  que  sa  noblesse 
n'étant  point  transmissible  au  premier  degré,  ses 
enfans  ne  sont  point  nobles. 

Au  contraire,  un  trésorier  de  France  , qui  est 
lui-même  fils  de  trésorier  de  France,  et  un 
secrétaire  du  roi , ont  la  garde-noble  de  leurs 
enfans , parce  que  leur  noblesse  étant  transmis- 
sible à leurs  enfans,  leurs  enfans  sont  nobles. 

Cette  décision  a lieu,  quand  même  il  n'y  aurait 
que  très  peu  de  temps  qu'ils  seraient  revêtus  de 
leurs  charges  ; car,  aussitôt  qu'ils  en  sont  revêtus, 
ils  communiquent  è leurs  enfans  cette  noblesse 
qu'ils  acquièrent  par  leurs  charges,  et  leurs 
enfans  sont  nobles  comme  eux  ; ce  qui  suffit  pour 
qu'ils  puissent  en  avoir  la  garde-noble , sauf  que , 
s'ils  cessaient  de  leurvivant  d'être  officiers  avant 
que  d'avoir  obtenu  la  vétérance , en  perdant  la 
noblesse , ils  perdraient  aussi  le  droit  de  garde- 
noble  qu'elle  leur  avait  acquis. 

Ce  principe,  que  nous  venons  d'établir,  que 
la  garde-noble  n’a  lieu  que  sur  des  mineurs 
nobles,  ne  souffre  pas  difficulté  dans  notre  Cou- 
tume d'Orléans  : elle  s’en  explique  formellement 
en  l’article  179  : Ah  reyard  dea  nobles  mi- 
neurs , etc.  Et  tel  est  l'usage. 

Plusieurs  autres  Coutumes  s'en  expliquent 
encore  plus  formellement. 

La  question  souffre  plus  de  difficulté  dans  la 
Coutume  de  Paris  ; elle  porte,  art.  265  : H est 
loisible  aux  pères  et  mères , aïeuls  ou  aïeules 
nobles y d'accepterla  garde-noble  de  leurs  en  fans. 
Elle  ne  distingue  point  si  ces  enfans  sont  eux- 
mêmes  nobles  ou  non;  c'est  pourquoi  plusieurs 
auteurs,  tels  que  Auxanet,  Renusson,  Lemaître, 


pensent  qu'à  Paris  la  femme  noble,  veuve  d’un 
homme  qui  ne  l’était  pas , peut  avoir  la  garde- 
noble  de  scs  enfans  qui  ne  sont  pas  nobles. 
Duplessis  est  d'avis  contraire. 

L'avis  de  Duplessis  paraît  le  plus  régulier  : il 
est  conforme  à ce  que  nous  avons  dit  de  l’origine 
de  la  garde-noble  : elle  tire  son  origine  de  ce 
que  les  mineurs,  qui  succédaient  à des  fiefs,  ne 
pouvant  rendre  par  eux-mêmes  le  service  mili- 
taire dont  les  fiefs  étaient  chargés,  il  fallait 
confier  la  garde  des  mineurs  et  de  leurs  fiefs , à 
des  parens  qui  rendissent  le  service  pour  eux. 
Or,  il  n'y  avait  que  les  mâles  qui  fussent  capables 
de  posséder  des  fiefs  et  d'y  succéder;  la  garde- 
noble  n'a  donc  éléétabliequ'à  l'égard  des  mineurs 
nobles.  Une  autre  raison  , qui  a fait  conserver  le 
droit  de  la  garde- noble,  depuis  que  le  service 
militaire  a cessé , et  qui  l'a  fait  étendre  aux  autres 
biens , a été  d'engager  les  gardiens , en  leur 
laissant  tout  le  revenu  des  mineurs,  de  ne  rien 
épargner  pour  l'éducation  de  ces  mineurs  : or, 
la  Coulumo  n'a  eu  en  vue,  en  cela,  que  les 
mineurs  nobles , et  non  les  roturiers,  dont  l'édu- 
cation n'était  pas  dispendieuse,  les  roturiers 
n’étant  communément  autrefois  élevés  qu’au 
trafic , aux  arts  mécaniques,  ou  à la  culture  des 
terres. 

Les  personnes,  sur  lesquelles  la  garde-noble 
peut  avoir  lieu,  doivent  aussi  être  au-dessous  de 
l’âge  réglé  par  les  Coutumes , passé  lequel  la 
garde-noble  ne  peut  plus  avoir  lieu. 

Cet  âge  est  différemment  réglé  par  les  Cou- 
tumes. A Paris,  les  garçons  ne  sont  pas  sujets  à 
la  garde , lorsqu'ils  ont  l'âge  de  20  ans  ; et  les 
filles,  lorsqu'elles  ont  l'âge  de  15  ans  accomplis. 
A Orléans , les  garçons  doivent  avoir  20  ans  et 
un  jour,  et  les  filles  14  ans  et  un  jour,  pour  n’étre 
plus  sujets  à la  garde-noble. 

$ IV.  DES  PERSONNES  AUXQUELLES  EST  DÉEÉRÉE  LA 

GARDE-BOURGEOISE  , ET  DES  QUALITÉS  QU  ELLES 

DOIVENT  AVOIR. 

La  Coutume  de  Paris  accorde  un  droit  de  garde 
aux  non  nobles , qui  a les  mêmes  émolumens  que 
la  garde-noble  ; mais  elle  ne  l’accorde  qu'au  père 
ou  mère  des  mineurs  qui  a survécu  : elle  no 
l'accorde  point  aux  aïeuls  ou  aïeules.  En  cela , 
comme  en  plusieurs  autres  choses,  cette  garde- 
bourgeoise  diffère  de  la  garde-noble. 

Elle  n'accorde  pns  cette  garde  indifféremment 
à toutes  sortes  de  personnes,  mais  aux  seuls 
bourgeois  de  Paris.  C’est  un  des  privilèges  de  la 
bourgeoisie  de  Paris. 

Il  n’est  pas  nécessaire,  pour  en  jouir,  d’être 
né  à Paris  ; il  suffit  d'y  avoir  son  domicile  lors  de 
la  mort  du  prédécédé,  qui  donne  ouverture  à 
eette  garde. 
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Il  faut  avoir,  pour  cette  garde,  toute*  le*  autre» 
qualités  qui  sont  requises  pour  la  garde  noble, 
sauf  qu’il  n’est  pas  nécessaire  d'être  noble. 

Elle  n’a  lieu  que  sur  les  impubères.  Les  garçons, 
lorsqu’ils  ont  quatorte  ans,  et  les  Biles,  lors- 
qu’elles en  ont  douze  accomplis , ne  sont  plus 
sujets  A cette  garde. 

La  Coutume  d’Orléansdéfére  aussi  auxro turiers 
un  droit  de  garde , mais  sans  aucun  émolument. 
Elle  n’est  autre  chose  qu’un  droit  de  tutelle 
légitime  ; elle  la  déféré  au  père  ou  à la  mère  qui 
a survécu  , et  , à leur  défaut  ou  refus,  à l’aïeul 
ou  aïeule  du  côté  du  prédécédé,  art.  178.  Cela 
doit  s'entendre  néanmoins  des  ascendans,  en 
quelque  degré  qu’ils  soient,  du  côté  du  décédé. 

Si  on  s'attache  aux  termes  de  cette  Coutume, 
l'oïeul  ou  l'aïeule,  ou  autres  ascendans  du  côté  du 
survivant,  ne  sont  point  appelés  A cette  garde, 
mais  seulement  ceux  du  côté  du  prédécédé  des 
deux  conjoints;  car,  quoique  par  l'article  33, 
au  défaut  ou  refus  du  père  ou  de  la  mère  des 
mineurs,  l'aïeul  ou  l'aïeule  soient  appelés  A la 
garde  , sans  que  cet  article  exprime  aucune  res- 
triction pour  le  côté  du  prédécédé,  néanmoins 
il  se  trouve  restreint  à ce  côté  par  l’article  178, 
où  cette  restriction  est  formellement  exprimée. 

Néanmoins,  l'usage  a étendu  le  droit  de  cette 
garde,  même  aux  ascendansdu  côtédu  survivant, 
lorsqu’il  s’en  trouve , et  qu’il  ne  s’en  trouve  point 


du  prédécédé;  et.  en  cela,  cette  garde  diffère 
de  (a  garde-noble  : la  raison  de  différence  est, 
que  cette  garde,  qui  ne  contient  aucun  émolu- 
ment pour  le  gardien , est  extrêmement  favorable; 
et  l'affection  naturelle,  que  les  ascendans  ont 
pour  leurs  dcscendans , fait  présumer  que  le  gou- 
vernement de  leurs  personnes  et  de  leurs  biens 
ne  peut  être  dans  de  meilleures  mains  que  dans 
les  leurs  : c’est  pourquoi  cette  garde  ne  peut  être 
trop  étendue,  au  lieu  que  la  garde-noble,  qui 
enrichit  le  gardien  aux  dépens  des  mineurs,  ne 
peut  être  trop  restreinte.  Notre  Coutume  n’ac- 
corde aucun  droit  de  garde  ni  de  bail  aux  colla- 
téraux, entre  non  nobles;  et  c’est  encore  une 
différence  entre  la  garde  des  non  nobles  et  celle 
des  nobles,  qui  s'étend  aux  collatéraux,  sous  le 
nom  de  bail,  comme  lions  l’avons  vu. 

Il  faut,  pour  cette  garde,  avoir  les  mêmes 
qualités  qui  sont  requises  pour  la  garde-noble, 
sauf  qu’il  n’est  pas  nécessaire  d'être  noble;  au 
reste,  les  nobles  même  peuvent  prendre  cette 
garde  comptable,  en  répudiant  la  garde- noble, 
lorsqu’ils  jugent  que  la  garde-noble  leur  serait 
trop  onéreuse  par  rapport  aux  dettes, \le  l’ac- 
quittement desquelles  elle  est  chargée.  Cette 
garde  a lieu  sur  tous  les  mineurs  de  vingt-cinq 
ans,  non  nobles,  pourvu  qu'ils  ne  soient  pas 
mariés,  car  le  mariage  les  rend  usans  de  leurs 
droits , et  les  empêche  d'être  sujets  A la  garde. 
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g T.  QUAND  SC  DÉFÈRE  LA  GARDE-NOBLE. 

La  garde-noble  se  défère  par  la  mort  du  père 
ou  de  la  mère  des  mineurs  de  l’Age  prescrit  pour 
cette  garde,  et  qui  ne  sont  point  mariés. 

Elle  ne  se  défère  que  cette  fois. 

Cependant , A ne  s’attacher  qu'aux  termes  de 
lu  Coutume  de  Paris  , il  semblerait  que,  lorsque 
l’un  des  deux  conjoints  nobles  meurt  , le  survi- 
vant devrait  avoir  la  garde-noble , non  seulement 
de  ses  propres  enfans,  mais  aussi  de  ses  petits- 
rnfans  qu’il  a d’un  fils  prédécédé;  car  la  Cou- 
tume de  Paris  s'exprime  ainsi , art.  265  : U est 
loisible  aux  père,  mère,  aïeul  ou  aïeule  noble»f 
d'accepter  la  garde-noble  de  leurs  enfans  après 
le  trépas  de  l'un  d'eux.  Néanmoins , il  faut  dire 


que  l'aïeul  n'aura  point,  aprè4  la  mort  de  sa 
femme,  la  garde-noble  des  petits-enfans  qu’il  a 
d'un  fils  prédécédé , parce  que  la  garde-noble  de 
ces  mineurs  ayant  été  une  fois  déférée,  par  la 
mort  de  leur  père  prédécédé,  A leur  mère,  ou  à 
son  refus , A leur  aïeul , elle  ne  peut  plus  être 
déférée  une  seconde  fois.  C'est  pourquoi  ces 
termes  de  l'art.  265  : dprès  le  trépas  de  l'un 
d’eux  f ne  doivent  pas  se  rapporter  A l'aïeul , 
mais  doivent  s’entendre  ainsi  : après  le  trépas 
de  l’un  d’eux  . père  et  mère;  c'est  l’interpréta- 
tion que  donnent  les  commentateurs  de  la  Cou- 
tume de  Paris.  La  raison  est,  qu'il  ne  peut  y 
avoir  qu'une  garde-noble  des  mêmes  mineurs,  y 
en  ayant  eu  une  par  la  mort  de  leur  père , qu'a 
eue  ou  a pu  avoir  leur  mère,  ou  A son  refus 
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l'aïeul  ; il  ne  peut  plus  y avoir  lieu  à une  seconde, 
car  la  garde-noble  ne  se  réitère  point  ; étant 
défavorable  et  préjudiciable  aux  mineurs,  elle 
doit  être  restreinte. 

Dans  not  re  Coutume  d'Orléans , ce  n'est  pareil- 
lement que  par  la  mort  du  père  ou  de  la  mère 
des  miueurs , que  se  défère  la  garde -noble  : c'est 
ce  qui  résulte  de  l’or/.  23.  La  garde  se  défère 
d'abord  au  survivant  j si  le  survivant  en  était 
incapable,  ou  s'il  la  refuse,  elle  est  déférée  à 
ceux  qui  y sont  subordinément  appelés  par  les 
Coutumes. 

Remarques  qu’autre  chose  est  de  refuser  pure- 
ment et  simplement  la  garde , autre  chose  est 
d*en  refuser  l'émolument.  La  garde-noble  est 
déférée  à l'aïeul , par  le  refus  pur  et  simple  que 
le  survivant  en  fait  j mais,  si  le  survivant  renonce 
seulement  à la  garde-noble,  sans  renoncer  à la 
garde,  c’est-à-dire,  s'il  accepte  la  garde  en  se 
chargeant  de  compter  des  revenus  et  intérêts  des 
biens  de  scs  mineurs  , la  garde  ne  peut  être , en 
ce  cas , déférée  à l'aïeul. 

Dans  les  Coutumes,  telles  que  celle  de  Paris, 
où  la  garde  doit  être  acceptée  , si  le  survivant, 
à qui  elle  était  déférée , est  mort  avant  que  de 
l’avoir  acceptée  , elle  se  défère  à ceux  qui  y sont 
appelés  subordinément. 

Mais , dans  notre  Coutume  d'Orléans  , où  elle 
est  acquise  sans  acceptation,  le  survivant,  qui 
est  mort  sans  s’être  expliqué,  peut  être  censé 
avoir  été  gardien,  et  la  garde-noble  ayant  été 
consommée , ne  peut  plus  avoir  lieu  doréna- 
vant. 

Celui , par  la  mort  duquel  il  y a ouverture  à la 
garde-noble,  ne  peut  pas  défendre,  par  son  tes- 
tament, que  la  garde-noble  soit  déférée  au  sur- 
vivant, ou  à quelqu'un  des  autres  auxquels  elle 
est  déférée  par  la  Coutume;  cor  un  testateur  ne 
peut , par  son  testament,  empêcher  la  vocation 
de  la  loi  : A Jemo  pot  est  te*tamento  auo  cotere  ne 
legea  locum  kabeant. 

Mais  pourrait-on  stipuler,  par  un  contrat  de 
mariage,  que  le  survivant  n'aurait  pas  la  garde- 
noble  de  ses  enfans?  Je  pense  que  cela  se  peut, 
notre  jurisprudence  ay.int  rendu  les  contrats  de 
mariage  susceptibles  de  toutes  conventions.  On 
peut  bien  , par  un  contrat  de  mariage,  renoncer 
à une  succession  future  : pourquoi  les  conjoints 
ne  poutront-ils  pas  pareillement  renoncer  au 
droit  de  garde-noble? 

9 II.  QUAND  SE  DÉrERE  LA  GARDE-BOURGEOISE. 

Il  est  évident  que  la  garde-bourgeoise  de  la 
Coutume  de  Paris  ne  peut  être  déférée  que  par 
la  mort  du  père  ou  de  la  mère  des  mineurs, 
puisqu'elle  n'est  pas  déférée  à d'autres  qu'au 
survivant  d'iceux. 


Dans  notre  Coutume,  quoiqu'on  s'attachant 
scrupuleusement  aux  termes  des  article a 132  et 
178,  il  semble  que  la  garde-bourgeoise  ne  soit 
déférée  que  par  la  mort  du  premier  décédé  du 
père  ou  de  la  mère  des  mineurs , et  qu'elle  ne 
dût  pareillement  se  déférer  que  cette  fois  ; néan- 
moins , comme  cette  garde,  qui  n'attribue  aucun 
émolument  au  gardien,  et  qui  n’est  autre  chose 
qu'une  tutelle  légitime  comptable , est  extrême- 
ment favorable,  et  qu'il  est  de  l'intérêt  des 
mineurs  que  leurs  personnes  et  leurs  biens  soient 
plutôt  gouvernés  par  leurs  ascendans  que  par 
leurs  collatéraux,  à cause  de  l'affection  et  de  la 
tendresse  qu'inspirela  nature  aux  ascendans  pour 
leurs  descendans,  l'usage  a prévalu  que  cette 
garde  fût  déférée  non  seulement  par  la  mort  du 
prédécédé  du  père  ou  de  la  mère  des  mineurs, 
mais  eucore  toutes  les  fois  que  le  gardien  des 
mineurs  venant  à mourir  ou  à se  démettre  de  la 
garde,  ou  à la  perdre  par  quelque  manière  que 
ce  soit,  pendant  la  minorité  des  mineurs,  il  se 
trouve  quelque  autre  ascendant  des  mineurs  pour 
le  substituer. 

9 III.  DE  L'ACCEPTATION  DF.  LA  GABDS,  TANT  NOBLE 
QUE  BOURGEOISE. 

Les  Coutumes  sont  différentes  sur  l'acceptation 
de  la  garde.  Dans  plusieurs,  la  garde  doit  être 
acceptée  par  le  survivant,  ou  les  autres  à qui 
elle  est  déférée. 

Cette  acceptation  se  fait  différemment  selon 
les  différentes  Coutumes.  Plusieurs,  du  nombre 
desquelles  est  celle  de  Paris,  veulent  que  cette 
acceptation  se  fasse  en  jugement. 

Ces  termes,  en  jugement,  signifient  en  la 
présence  du  juge,  l'audience  tenante.  Il  a été 
jugé  que , dans  ces  Coutumes , l'acceptation  faite 
au  greffe  ne  serait  pas  suffisante. 

Il  parait  donc  que  ces  Coutumes  exigent  que 
cette  acceptation  soit  publique  et  connue  des 
créanciers  des  mineurs,  qui  ont  intérêt  de  savoir 
si  le  survivant  a accepté  la  garde-noble  , afin  de 
s'adresser  à I ni  pour  et  re  pa  yés  de  leurs  créances  , 
que  le  gardien  noble  s'oblige  d'acquitter,  en 
acceptant  la  garde-noble,  comme  nous  le  verrons 
dans  la  suite. 

Cela  était  d’autant  plus  nécessaire  , qu'autre- 
fois  les  créanciers  des  mineurs  étaient  obligés 
de  se  faire  paver  par  le  gardien , durant  la  garde  ; 
faute  de  quoi  ils  étaient  déchus , et  ne  pouvaient 
plus  rien  demander  aux  mineurs  après  la  garde. 
C'est  ce  qui  paraît  par  une  Ordonnance  de  Phi- 
lippe de  Valois , rapportée  par  Lnurière. 

Le  juge,  devant  lequel  cette  acceptation  doit 
être  faite,  est  celui  du  domicile  qu'avait , lors  de 
sa  mort,  celui  par  la  mort  duquel  la  garde  a été 
déférée.  Les  commentateurs  de  la  Coutume  de 
Paris  prétendent  que  cette  acceptation  ne  peut 


Digitized  by  Google 


SECTION  II. 


647 


se  faire  que  devant  le  juge  royal.  Ils  en  rappor- 
tent un  arrêt. 

Plusieurs  Coutumes  limitent  un  temps  dans 
lequel  la  garde  doit  être  acceptée,  et  passé  lequel 
on  n’est  plus  recevable  à l’accepter.  Elles  règlent 
ce  temps  différemment.  Par  exemple,  la  Cou- 
tume de  Berri  le  fixe  à trente  jours. 

Celle  de  Paris  n'a  déterminé  aucun  temps 
pour  l'acceptation  de  la  garde-noble.  Renusson 
en  tire  cette  conséquence,  que  ceux,  à qui  la 
garde  est  déférée,  sont  toujours  à temps  de  l’ac- 
cepter, tant  que  les  mineurs  n’ont  pas  atteint 
l’âge  auquel  elle  finit , et  qu’il  ne  parait  pas 
qu’ils  y aient  renoncé. 

J’admets  volontiers  cette  première  consé- 
quence. Il  en  tire  une  seconde,  que  l’accepta- 
tion, en  quelque  temps  qu’elle  soit  faite,  a un 
effet  rétroactif , et  doit  faire  gagner  au  gardien 
les  fruits  perçus,  même  avant  son  acceptation. 
Je  n'admets  point  cette  seconde  conséquence. 
De  ce  que  la  Coutume  de  Paris  n'a  fixé  aucun 
temps  pour  l’acceptation  de  la  garde , il  peut 
bien  s'ensuivre  que  le  survivant , è qui  elle  est 
déférée,  peut  bien  l'accepter  en  quelque  temps 
que  ce  soit  ; mais  il  ne  s’ensuit  nullement  que 
l'acceptation  doive  avoir  un  effet  rétroactif  ; cela 
n’est  fondé  sur  rien  : la  Coutume  de  Paris  ne 
déférant  point  de  plein  droit  la  garde,  et  requé- 
rant qu’elle  soit  acceptée  en  jugement , le  sur- 
vivant ne  devient  gardien  que  par  cette  accepta- 
tion qu'il  en  fait , et  par  conséquent  il  ne  peut 
prétendre  les  fruits  qui  auraient  été  perçus  aupa- 
ravant par  le  tuteur  des  mineurs;  car  l’arftc/e267 
ne  lui  donne  que  les  fruits  durant  la  garde.  Néan- 
moins , Duplessis  est  aussi  d'avis  que  l'accepta- 
tion doit  avoir  un  effet  rétroactif;  mais  il  limite 
son  opinion  au  cas  où  elle  aurait  été  faite  tem- 
pore  congruo,  dit-il,  c’est-à-dire,  peu  après  son 
ouverture.  C'est  aussi  l'avis  de  M.  R....  J'incli- 
nerais à celui  de  Lemaître , qui  rejette  indistinc- 
tement l’effet  rétroactif. 

Les  arrêts  ont  jugé  que  le  survivant,  qui  avait 
accepté  la  tutelle  de  ses  enfans . à laquelle  il 
avait  été  nommé  par  le  juge  , et  qui , en  accep- 
tant, n'avait  fait  aucune  réserve  de  son  droit  de 
garde-noble,  était  censé  luvoir  tacitement  répu- 
dié , et  n’était  plus  par  conséquent  recevable  à 
l’accepter  : ces  arrêts  sont  rapportés  par  Renus- 
son. La  question  souffrait  grande  difficulté;  car 
la  garde-unble  étant  compatible  avec  la  tutelle, 
comme  le  déclare  la  Coutume  de  Paris,  en  termes 
formels,  art.  271,  de  ce  que  le  survivant  a 
accepté  la  tutelle , on  ne  peut  tirer  une  consé- 
quence nécessaire  qu'il  n'ait  point  voulu  de  la 
garde,  puisqu’il  pouvait  avoir  l'un  et  l’autre 
ensemble.  Ce  ne  peut  être  que  la  défaveur  de  la 
garde-noble  qui  ait  donné  lieu  à cette  jurispru- 
dence. 


Lorsque  le  survivant , bourgeois  de  Paris,  qui 
se  croyait,  par  erreur,  noble,  a accepté  en  juge- 
ment la  garde-noble , cette  acceptation  peut-elle 
lui  tenir  lieu  de  l'acceptation  de  la  garde-bour- 
geoise, qu’il  avait  droit  d'accepter?  On  peut  dire 
que  la  garde-noble,  qu'il  a acceptée,  contient, 
eminenter , la  garde-bourgeoise;  qu'uinsi.  en 
acceptant  la  garde-noble,  qu’il  n'avait  pas  droit 
d’accepter,  il  doit  être  censé  avoir  accepté  la 
bourgeoise,  qu’il  avait  droit  d'accepter;  néan- 
moins, Renusson  décide  en  ce  cas , qu'il  n’a  ni 
l’une  ni  l’autre,  et  qu’il  est  sujet  à rendre  compte. 
Sa  décision  parait  régulière  ; car,  quoique  le 
droit  de  garde-bourgeoise  ressemble  , en  quelque 
chose,  au  droit  de  garde-noble,  ce  n’est  pas 
néanmoins  le  même  droit  que  <ylui  de  garde- 
noble,  ce  n’en  est  pas  même  une  partie  , c'est  un 
droit  différent,  déféré  par  une  différente  dispo- 
sition de  Coutume  ; c'est  pourquoi , qui  a accepté 
l'un  , n’a  pas  accepté  l'autre  : le  survivant  ne  peut 
donc  ovoir,  en  ce  cas , ni  le  droit  de  garde-noble 
qu'il  a accepté  , parce  qu’il  n’en  est  pas  capable, 
ni  celui  de  garde-bourgeoise,  purce  qu’il  ne  l'a 
pas  accepté.  Fecit  quod  won  potuit,  non  fecit 
quod  potuit. 

On  peut  dire , pour  la  confirmation  de  ce  sen- 
timent, que  le  bourgeois  qui,  par  erreur,  a 
accepté  la  garde-noble,  sans  donner  caution, 
cette  garde  n’y  étant  pas  sujette;  ce  défaut  de 
caution  suffit  pouf  qu'il  ne  puisse  être  censé  avoir 
joui  de  la  bourgeoise,  pour  laquelle  il  faut  cau- 
tion, comme  nous  le  verrons  ci-après. 

11  y a des  Coutumes , du  nombre  desquelles  est 
la  nôtre,  qui  font  acquérir  de  plein  droit  la 
garde,  soit  noble  , soit  bourgeoise,  au  survivant 
ou  aux  autres  personnes  auxquelles  elles  la  défè- 
rent , sans  qu'il  soit  besoin  d’aucune  acceptation 
de  leur  part. 

Le  survivant  et  les  autres,  à qui  la  garde  est 
déférée  par  ces  Coutumes , ne  sont  pas  néanmoins 
gardiens  malgré  eux  ; ils  peuvent  répudier  la 
garde.  Notre  Coutume , art.  23,  ordonne  que 
celui . qui  voudra  renoncer  à la  garde , sera  tenu 
de  faire  cette  renonciation  au  greffe,  dans  la 
quinzaine,  et  do  faire,  à ses  frais,  dans  la  hui- 
taine suivante , pourvoir  de  tuteur  aux  mineurs, 
à peine  des  dommages  et  intérêt*  desdits  mi- 
neurs. 

lin  acte  de  notoriété  de  notre  bailliage,  du 
27  avril  1660,  porte  que  les  dommages  et  inté- 
rêts consistent  en  ce  que  le  gardien  noble , faute 
d'avoir  satisfait  à cet  article,  demeure  gardien 
noble,  et  sujet  à toutes  les  charges  de  cette 
garde,  sans  pouvoir  les  éviter. 

C'est  une  question  commune  à toutes  les  Cou- 
tumes, si  le  survivant,  à qui  la  garde-noble  de 
ses  enfans  est  déférée,  peut  l'accepter  à l'égard 
de  l'un  de  ses  enfans , et  y renoncer  à l’égard  des 
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autres.  Par  exemple  : Le  survivant  trouve  la 
garde-noble  de  ses  enfans  puînés  onéreuse,  et 
celle  de  son  fils  aîné  avantageuse , parce  que  son 
fils  a un  préciput  d'ainesse  considérable,  et 
n'est  néanmoins  tenu  que  de  sa  part  virile  des 
dettes;  peut-il  accepter  la  garde-noble  de  cet 
aîné , et  y renoncer  à l’égard  de  ses  autres 
enfans?  Je  ne  vois  aucun  principe  qui  en  em- 
pêche, car  il  y a autant  de  droits  de  garde  qu'il 
y a d'enfans;  la  garde  de  Vun  n'est  pas  la  garde 
de  l’autre , et  par  conséquent  rien  ne  paraît 


empêcher  que  le  survivant  n'accepte  Tune , et 
ne  répudie  les  autres;  néanmoins,  Auianet  et 
Lemaître  décident  que  le  survivant  n'est  point, 
dans  l'usage,  admis  à accepter  la  garde-noble  à 
l'égard  de  l’un  de  scs  enfans , en  y renonçant  à 
l'égard  des  autres,  parce  que  si  cette  distinction 
qu'il  fait  ne  choque  aucun  principe  de  droit , elle 
choque  au  moins  la  bienséance,  puisque  ce  ne 
peut  être  que  des  vues  d'avarice  ou  de  quelque 
injuste  prédilection , qui  y puissent  donner 
lieu. 


SECTION  III. 


En  quoi  corniste  le  droit  de  garde. 


Le  droit  de  garde-noble  consiste  : 1°  dans  le 
droit  de  gouverner  les  personnes  des  mineurs, 
et  de  disposer  de  leur  éducation. 

2n  Dans  difTérens  droits  par  rapport  nui  biens 
sujets  à la  garde  : nous  eu  traiterons  dans  un 
premier  article. 

3°  Dans  différentes  obligations  et  charges  qui 
sont  imposées  au  gardien,  et  dont  nous  parle- 
rons dans  un  second. 

Dans  plusieurs  Coutumes  , du  nombre  des- 
quelles est  celle  de  Paris,  la  garde-noble  ne 
renferme  point  la  tutelle  ; on  nomme  un  tuteur 
aux  mineurs  qui  tombent  en  garde-noble,  pour 
tout  ce  qui  ne  dépend  point  de  la  garde-noble. 
Par  exemple  : C'est  à ce  tuteur  à intenter  les 
actions  où  il  est  question  de  la  propriété  des 
biens  des  mineurs,  et  à y défendre. 

Cette  tutelle  n'est  pas,  néanmoins,  incompa- 
tible avec  la  garde-noble  ; le  gardien  noble  peut, 
sur  l'avis  des  parens,  être  nommé  tuteur,  et, 
en  acceptant  la  tutelle  sous  la  réserve  de  son 
droit  de  garde-noble,  il  a l’un  et  l’autre  droit. 

Dans  plusieurs  autres  Coutumes,  du  nombre 
desquelles  est  la  nôtre,  la  tutelle  des  mineurs 
est  unie  à la  garde-noble,  et  le  gardien  noble 
est  de  plein  droit  tuteur  légitime  de  ses  enfans. 

La  garde  bourgeoise,  dans  la  Coutume  de 
Paris,  consiste  dans  les  mêmes  choses  que  la 
garde-noble  , souf  qu'elle  est  de  moindre  durée. 

Dans  notre  Coutume  d'Orléans,  la  garde- 
bourgeoise  n’est  autre  chose  qu'une  tutelle 
comptable. 

ARTICLE  PREMIER. 

S I.  DR»  SIRNS  SUJETS  A LA  O AUDE,  ET  DES  Dirr/RRNS 

DROITS  DU  O AMM  CK  PAR  RAPPORT  A CES  SIKHS. 

Dans  les  Coutumes  de  Paris  et  d'Orléans,  il 


n'y  a de  biens  sujets  à la  garde-noble,  que  ceux 
de  la  succession  du  prédécédé  du  père  ou  de  la 
mère  des  mineurs  qui  y a donné  ouverture  : tous 
les  autres  biens,  qui  peuvent  être  échus  aux 
mineurs  depuis,  parla  succession  de  leurs  aîeuîs 
ou  autres  parens,  ou  par  les  donations  ou  le gs 
qu'ou  leur  aurait  faits,  n'y  sont  pas  sujets, 
même  lorsque  l'un  des  mineurs,  dont  la  portion 
était  sujette  à la  garde,  meurt;  cette  portion, 
qui  passe  par  succession  collatérale  à ses  frères 
et  sœurs,  cesse  d’y  être  sujette,  parce  que  ses 
frères  et  sœurs  ne  la  tiennent  pas  immédiate- 
ment de  la  succession  du  prédécédé  : ainsi  jugé 
par  arrêt  de  1764. 

C’est  pourquoi , à Paris , ce  n’est  pas  le  gar- 
dien noble , mais  le  tuteur  qui  doit  avoir  l'ad- 
minislratiou  de  ces  biens.  A Orléans,  où  la 
tutelle  est  jointe  à la  garde-noble,  le  gardien  a 
l'administrationdesdjts  biens,  mais  plutôt  comme 
tuteur  que  comme  gardien  noble  ; et  il  doit 
compter  à ses  mineurs,  des  revenus  et  intérêts  , 
comme  y serait  obligé  un  autre  tuteur. 

Le  principe,  que  nous  venons  d'établir,  que, 
dans  notre  Coutume,  la  garde-noble  ne  s'étend 
que  sur  les  biens  de  la  succession  du  prédécédé, 
résulte  clairement  de  ['article  43  de  l'ancienne 
Coutume , qui  doit  servir  d'interprétation  à 
l*«rf.  *25  de  la  nouvelle,  puisque  le  procès-verbal 
y renvoie,  et  que  ce  principe  est  constant  dans 
l'usage,  nonobstant  l’avis  contraire  de  Dela- 
landc. 

Au  reste , on  doit  regarder  comme  biens  de 
la  succession  du  prédécédé,  dont  le  gardien 
noble  doit  avoir  la  jouissance,  non  seulement 
ceux,  qui  sc  sont  trouvés  dans  cette  succession 
lors  de  l'ouverture  de  la  garde-noble,  mais 
pareillement  tous  ceux  qui  sont  depuis  échus  au 
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mineur,  en  Yertu  de  quelque  droit  dépendant 
de  cette  succession , comme  aussi  tout  ce  qui  est 
accru , puisque  c’est  un  accessoire  des  héri- 
tages de  cette  succession , telles  que  sont  les 
alluvions. 

Suivant  ces  principes,  Dumoulin  décide  que 
si , durant  la  garde-noble , un  fief  relevant  d'une 
seigneurie  de  la  succession  du  prédécédé , est 
tombé  en  commise  pour  cause  de  désaveu  ou 
félonie,  le  gardien  a droit  d'en  jouir  pendant  la 
garde,  parce  que  ce  lief,  tombé  en  commise, 
devient  un  accessoire  et  une  dépendance  de  la 
seigneurie  à laquelle  il  est  remis,  et  que  d'ail> 
leurs  les  mineurs  ayant  exercé  la  commise  en 
vertu  d'un  droit  dépendant  de  leur  seigneurie , 
il  est  vrai  de  dire  que  l'héritage  tombé  en  com- 
mise leur  est  acquis  en  vertu  d’un  droit  dépen- 
dant de  la  succession  du  prédécédé , et  par 
conséquent  est  sujet  à la  garde  ; cela  n'est  pas 
néanmoins  sans  difficulté. 

Dans  l'origine  du  droit  de  garde-noble,  il  no 
s’étendait  que  sur  les  biens  féodaux , dont  la 
Coutume  accordait  la  jouissance  au  gardien- 
noble  pendant  le  temps  de  la  garde,  parce  qu'il 
les  desservait  à la  place  de  ses  mineurs.  Ce  droit 
s’est  conservé  jusqu'à  présent  dans  quelques 
Coutumes,  qui  restreignent  encore  aujourd'hui 
le  droit  de  garde-noble  aux  seuls  biens  féodaux. 

Mais,  dans  les  autres  Coutumes,  le  gardien  noble 
a le  droit  de  jouir  et  d'appliquer  à son  profit  tous 
les  fruits,  non  seulement  des  biens  féodaux, 
mais  généralement  de  tous  les  immeubles  de  la 
succession  du  prédécédé , tant  que  la  garde  dure. 

A l'égard  des  meubles  de  cette  succession, 
les  Coutumes  varient.  Dans  quelques  unes , du 
nombre  desquelles  est  notre  Coutume,  le  gar- 
dien noble  les  acquiert  en  propriété,  sans  être 
obligé  d'en  rien  rendre  à la  fin  de  la  garde.  Dans 
la  plupart  des  autres  Coutumes,  les  gardiens 
nobles  ont  été  privés  de  ce  droit  de  s'approprier 
les  biens-immeubles  que  les  mineurs  ont  de  la 
succession  du  prédécédé.  On  leur  en  a seule- 
ment laissé  l'administration. 

Le  gardien  noble  n'ayant,  dans  les  Coutumes 
de  Paris  et  autres  semblables,  que  l’administra- 
tion des  meubles  des  mineurs , il  doit  en  faire 
un  inventaire  et  une  prisée.  Il  est  aussi  de  son 
administration  de  les  faire  vendre  à l’encan; 
faute  de  le  faire,  il  est  tenu  de  tenir  compte  à ses 
mineurs,  de  la  crue  ou  pariais  f outre  la  prisée 
à l'égard  des  meubles  sujets  à cette  crue  ; cette 
crue  est  le  quart  en  sus. 

Duplessis  prétend  même  que  le  gardien  n’ayant 
que  l'administration  des  meubles,  il  doit,  comme 
un  autre  tuteur,  les  intérêts  de  l’argent  provenu 
de  la  vente  d’iceux  et  du  recouvrement  des 
créances  mobilières  des  mineurs , s’il  n'a  pas  col- 
loqué cet  argent;  et  que,  s’il  le  colloque  en  héri- 
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tages  ou  rentes , il  doit  tenir  compte  des  fruits  et 
arrérages  desdits  héritages  ou  rentes  ; mais  cetto 
opinion  est  contredite  par  les  autres  commenta- 
teurs, qui  pensent  que  le  gardien  doit  avoir  la 
jouissance  des  héritages  ou  rentes  acquis  de  ces 
deniers,  comme  des  autres  héritages  de  la  suc- 
cession du  prédécédé,  puisqu'étnnt  acquis  des 
deniers  de  cette  succession,  ils  appartiennent 
véritablement  à cette  succession;  d'où  il  suit 
qu’il  ne  doit  point  non  plus  d'intérêts,  lorsqu'il 
a manqué  de  colloquer,  n'ayant  fait  tort  qu'à 
lui-même,  et  non  à ses  mineurs,  en  ne  les  col- 
loquant point,  puisque  nous  supposons  que. 
s'il  les  eût  colloqués  , les  fruits  des  choses 
acquises  de  ces  deniers  lui  auraient  appartenu. 

La  Coutume  de  Paris  est  du  nombre  de  ces 
Coutumes.  Enfin  , il  y a quelques  Coutumes  qui 
disent  que,  meuble»  ne  tombent  en  gardé  ; 
dans  ces  Coutumes,  par  conséquent,  le  gardien 
noble  ne  peut  pas  prétendre  l'administration 
des  meubles , s'il  n’est  tuteur. 

5 II.  nu  DROIT  QU'A  te  GARDIEN  NOBLE  , DE  WIR 

DES  IMMEUBLES  DE  LA  SUCCESSION  DU  PR  K DIXlinÉ. 

Le  gardien  noble  a le  droit  de  percevoir  tou» 
les  fruits,  tant  naturels  que  civils,  qui  sont  à 
percevoir  sur  les  biens  sujets  à la  garde-noble, 
pendant  tout  le  temps  qu'elle  dure. 

On  appelle  fruits  naturels  ceux  que  la  terro 
produit,  et  nous  comprenons  ici  sous  ce  terme, 
tant  ceux  qui  sont  purement  naturels,  c’est-à- 
dire,  qui  viennent  sans  culture,  tels  que  le» 
foins,  les  bois,  les  fruits  des  arbres , que  ceux 
qu’on  appelle  industriels,  parce  que  la  terre  ne  le» 
produit  que  par  la  culture , tels  que  sont  les  blés 
et  autres  grains,  les  fruits  des  vignes,  etc. 

Le  gardien  a droit  de  percevoir  à son  profit 
ces  fruits,  quand  même  ils  auraient  déjà  été 
murs  lors  de  l’ouverture  de  la  garde-noble, 
pourvu  qu'ils  se  soient  trouvés  lors  sur  pied  et 
encore  pend  a ns  à la  terre. 

Il  n'est  pas  même  tenu , pour  cela , de  tenir 
aucun  compte  des  frais  de  labour  et  semence 
que  le  prédécédé  a faits  pour  raison  de  ces  fruits. 
Il  a droit  de  jouir  des  héritages  en  l'état  qu'ils 
se  trouvent,  lors  de  l’ouverture  de  la  garde. 

Le  gardien  noble  ne  doit  percevoir  les  fruit» 
que  lorsqu’ils  sont  en  maturité , et  dans  les  temps 
auxquels  on  a coutume  de  les  percevoir;  c’est 
pourquoi  si,  lorsque  le  temps  de  la  garde  était 
près  d'expirer,  le  gardien  avait  coupé  des  fruit» 
qui  n’étaient  pas  encore  mûrs , et  qui  ne  devaient 
parvenir  à la  maturité  qu’après  le  temps  de 
l’expiration  delà  garde  ; pareillement,  s’il  avait 
avancé  le  temps  accoutumé  d'une  coupe  de  bois 
qui  ne  tombait  en  coupe  qu'aprés  la  garde  finie  : 
en  tous  ces  cas,  le  gardien  sera  tenu  des  dom- 
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mages -intérêt*  du  mineur,  résultant  de  cette 
perception  prématurée. 

On  a fait  la  question,  à l'égard  du  gardien 
noble,  comme  à l'égard  des  autres  usufruitiers, 
s'il  pouvait  appliquer  À son  profit  les  pierres  ou 
ardoises  des  carrières  étant  sur  les  héritages 
sujets  à la  garde,  il  faut  dire  qu'il  en  peut  tirer 
et  en  faire  son  profit,  pourvu  néanmoins  qu'il 
ne  les  épuise  pas , et  qu'il  en  jouisse  comme  un 
bon  père  de  famille  a coutume  d'en  jouir  ; /.  9 , 
$ 2 et  3 , ff.  de  uaufr. 

Tn  trésor  n’est  point  un  fruit  de  l'héritage  où 
il  est  trouvé , c'est  pourquoi , s'il  en  était  trouvé 
un  dans  l'héritage  des  mineurs,  il  appartien- 
drait aux  mineurs , pour  la  part  qui  en  appartient 
au  propriétaire.  Le  gardien  noble  , en  sa  qualité 
de  gardien  noble,  n'y  pourrait  rien  prétendre. 

Le  gardien  noble  a aussi  les  fruits  civils  qui 
naissent  durant  la  garde  noble.  On  appelle  fruits 
civils,  ceux  qui  in  jure  couaiatunt,  et  ils  nais- 
sent lorsqu'ils  commencent  à être  dûs  : Cum 
incipiunt  deberi. 

Les  fermes  sont  des  fruits  civils.  Comme  c'est 
pour  la  récolte  des  fruits  que  le  fermier  doit  sa 
ferme,  c'est  la  récolte  qui  en  fait  naître  l'obli- 
gation ; les  fermes  sont  donc  dues  et  nées  aussitôt 
que  la  récolte  est  faite,  quoique  le  terme  con- 
venu par  le  bail , pour  le  paiement  de  la  ferme , 
ne  soit  pas  encore  arrivé.  C'est  pourquoi,  si  la 
garde  est  ouverte  à la  fin  d'août  1755,  après  la 
récolte  faite , le  gardien  noble , à Paris , devra 
compte  à son  mineur,  de  celte  ferme , comme 
du  reste  du  mobilier  de  la  succession  , quoique 
les  termes  de  paiement  ne  soient  échus  qu'à  la 
Toussaiiit  et  à Noël,  et  par  conséquent  durant 
la  garde;  parce  qu'elle  a été  due  dès  que  la 
récolte  s'est  faite,  et  par  conséquent  avant  la 
garde. 

f'ice  rend.  Si  la  garde-noble  a fini  à la  fin 
d'août , après  la  récolte , la  ferme  appartiendra 
en  entier  au  gardien,  quoique  les  termes  do 
paiement  n’échoient  qu'aprés  la  garde.  A l'égard 
des  loyers  de  maisons  et  arrérages  des  rentes , 
toit  foncières,  soit  constituées , ce  sont  aussi  des 
fruits  civils  qui  échoient  et  se  comptent  de  jour 
à jour.  Ils  appartiennent  pareillement  au  gar- 
dien noble,  pour  tout  ce  qui  en  a couru  pendant 
le  temps  de  la  garde. 

Les  profils,  soit  féodaux,  soit  censucls,  qui 
naissent  pendant  la  garde,  par  les  héritages  qui 
relèvent  des  seigneuries  de  la  succession  du 
prédécédé,  sont  aussi  des  fruits  civils  desdites 
seigneuries,  qui  appartiennent  au  gardien  noble. 
Ces  profits  naissent  durant  la  garde,  lorsque  les 
ventes  ou  mutations  , qui  y donnent  ouverture, 
ont  eu  lieu  durant  la  garde. 

C'est  une  grande  question,  si  le  droit  de 
retrait  féodal  des  héritages  mouvant  en  fief  des 


seigneuries  de  la  succession  du  prédécédé , qui 
sont  vendus  durant  le  temps  de  la  garde,  doit 
être  regardé  comme  un  fruit  civil  desdîtes  sei- 
gneuries, échu  durant  la  garde,  qui  doit  appar- 
tenir au  gardien  , et  si  en  conséquence  le  gardien 
peut  exercer  le  retrait  féodal,  et  retenir  les 
héritages  pour  son  compte,  uns  être  obligé  de 
les  restituer  à ses  miueurs,  quand  même  ils 
offriraient  de  l'indemniser?  Selon  le  principe  de 
Dumoulin , le  gardien  ne  peut  avoir  ce  droit  ; 
car,  selon  les  principes  de  cet  auteur,  le  droit 
de  retrait  féodal  est  le  droit,  qu'a  le  seigneur, 
de  refuser  l'investiture  à l'acheteur  d'un  fief 
mouvant  de  lui,  et  de  retirer  ce  fief  pour  le 
réunir  à sa  mense  seigneuriale,  en  indemnisant 
cet  acheteur,  droit  par  conséquent  qui  ne  peut 
résider  qu'eu  la  seule  persoune  du  propriétaire 
de  la  seigneurie,  et  par  conséquent  n'est  pas 
cessible , et  ne  peut  passer  à un  simple  usufrui- 
tier, tel  qu'est  le  gardien  noble;  niais,  depuis 
que  la  jurisprudence  s'est  écartée  des  principes 
de  Dumoulin , et  qu'on  a jugé  que  le  droit  de 
retrait  féodal  est  un  droit  cessible , il  semble  que, 
selon  l'esprit  de  la  nouvelle  jurisprudence , ce 
droit  n'est  plus  considéré  que  comme  le  droit, 
qu'a  le  seigneur  de  fief,  de  profiter  du  bon 
marché  qui  a été  fait  des  fiefs  mouvans  de  sa 
seigneurie , et  par  conséquent  comme  une  simple 
obvention  féodale  et  un  fruit  civil  de  sa  sei- 
gneurie, qui . par  cette  raison,  peut  appartenir 
au  gardien  noble  ; néanmoins  , l'auteur  du  nou- 
veau Traité  des  fiefs  refuse  encore  le  droit  de 
retrait  féodal  aux  gardiens  et  aux  autres  usufrui- 
tiers. Rcnusson  le  leur  accorde,  mais  pourvu 
que  le  propriétaire  ne  veuille  pas  en  user  lui- 
métne;  c'est  pourquoi  il  pense  que,  lorsque  le 
gardien  l'exerce  en  son  nom , les  mineurf , lors 
de  l'expiration  de  la  garde , sont  recevables  à 
reprendre  l'héritage  retiré , en  indemnisant  le 
gardien  de  ce  que  le  retrait  lui  a coûté. 

Les  amendes , les  épaves , la  part  dans  les 
trésors  trouvés  dans  l'étendue  de  la  justice , ce 
qui  advient  par  droit  de  confiscation  ou  de 
déshérence , soit  en  mobilier,  soit  en  héritages , 
sont  des  fruits  civils  du  droit  de  justice , qui , 
par  conséquent , appartiennent  irrévocablement 
au  gardien  noble. 

11  a aussi  le  droit  de  nommer  les  officiers  de 
justice  des  terres  et  seigneuries  sujettes  à la 
garde-noble  ; mais  il  ne  peut  pas  accorder  des 
survivances,  car  ce  serait  se  prolonger  son  droit 
au-delà  du  temps  qu'il  doit  durer. 

11  ne  peut  pas  non  plus  destituer  les  officiers, 
car  ce  droit  n'appartient  qu'au  propriétaire  de 
la  justice. 

La  présentation  et  nomination  aux  bénéfices 
étant  regardée  comme  un  fruit  du  droit  de 
patronage,  elle  appartient  au  gardien  noble. 
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lorsqu'il  y a quelque  droit  de  patronage  attaché 
aux  terres  sujettes  à la  garde-noble;  et,  comme 
le  gardien  noble  a droit  de  percevoir  les  fruits 
pour  son  propre  compte  et  profit,  il  suit  de  là 
qu’il  a,  proprio  jure T cette  nomination  aux 
bénéfices , et  non  pas  seulement  comme  repré- 
sentant ses  mineurs;  en  quoi  il  diffère  d’un 
simple  tuteur  qui  nomme  aussi  aux  bénéfices 
des  terres  de  scs  mineurs , mais  qui  y nomme 
ou  nom  de  ses  mineurs  , et  comme  les  représen- 
tant ; d’où  naît  cette  différence  que  le  tuteur  no 
pourrait  pas  nommer  au  bénéfice  son  mineur, 
parce  que , lorsque  le  tuteur  nomme  au  béné- 
fice, c’est  le  mineur  qui  est  censé  y nommer  par 
le  ministère  de  son  tuteur,  et  qu'on  ne  peut  se 
nommer  soi-méme , au  lieu  que  le  gardien  noble 
peut  nommer  au  bénéfice  son  mineur,  parce 
qu’il  nomme  proprio  jure. 

J UI.  OC  GAIN  DES  MEUBLES , QU*  QUELQUES  COU- 
TUMES ATTRIBUENT  EN  FRUfRIÉTtf  AO  GARDIEN 

NOBLE. 

Notre  Coutume  d’Orléans  et  quelques  autres , 
attribuent  au  gardien  noble , en  pleine  pro- 
priété , tous  les  meubles  de  la  succession  du 
prédécédé  ; ce  qui  comprend  généralement 
toutes  les  choses  qui  sont  réputées  meubles  , 
même  les  bestiaux  des  terres  ; ce  qui  est  très 
injuste,  et  mériterait  correction.  Ce  gain  des 
meubles  comprend  non  seulement  les  meubles 
corporels , mais  même  les  créances  mobilières 
qui  sc  trouvent  dans  la  succession  du  prédécédé, 
soit  contre  des  tiers,  soit  contre  le  gardien  lui- 
même , qui  en  acquiert  par  ce  moyen  la  libé- 
ration. 

L’usage  en  a excepté  les  créances , qu'ont  les 
mineurs  contre  le  survivant,  pour  la  reprise  des 
deniers  dotaux  du  prédécédé,  stipulés  propres 
et  pour  le  remploi  des  propres  aliénés  ; car 
quoique  ces  créances  en  elles-mêmes  soient  mo- 
bilières. ayant  pour  objet  une  somme  de  deniers, 
néanmoins  elles  sont  regardées,  à cet  égard, 
comme  des  espèces  d’immeubles  fictifs. 

II  n’en  est  pas  de  même  de  la  créance  qu’ont 
les  mineurs  contre  le  survivant,  pour  la  reprise 
de  l’apport  mobilier  du  prédécédé , qui  a été 
stipulé  au  profit  des  enfans  en  cas  de  renoncia- 
tion de  leur  part  à la  communauté,  car  il  n’y  a 
aucune  raison  pour  regarder  cette  créance  autre- 
ment que  comme  une  créance  mobilière,  qui 
doit  entrer  par  conséquent  dans  l’émolument  de 
la  garde-noble,  et  dont  le  gardien  noble,  qui 
en  est  le  débiteur,  doit  acquérir  par  conséquent 
la  libération. 

Pareillement  lorsqu’il  est  dit,  par  le  contrat 
de  mariage,  que  les  héritiers  du  prédécédé 
n’auront , pour  tout  droit  de  communauté , 
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qu’une  certaine  somme,  la  créance  de  cette 
somme , qui  appartieut  aux  enfans,  comme  héri- 
tiers du  prédécédé,  est  une  créance  mobilière 
qui  tombe  dans  l'émolument  de  la  garde-noble , 
et  dont  le  survivant  gardien  noble , qui  en  est  le 
débiteur,  acquiert  la  libération. 

Il  en  est  de  même  des  récompenses  qui  sont 
dues  aux  mineurs , héritiers  du  prédécédé,  pour 
le  rai-denier  des  sommes  que  le  survivant  a tirées 
de  la  communauté , pour  son  profit  particulier. 
Putà,  pour  une  construction  de  bâtiment  faite 
sur  son  héritage  propre. 

Si , néanmoins,  ces  sommes  avaient  été  reti- 
rées pour  le  rachat  d’une  rente  due  par  le  survi- 
vant seul,  comme,  en  ce  cas,  la  récompense 
consisterait  en  ce  que  la  rente  revivrait  pour  la 
moitié  contre  le  survivant , ail  profit  des  enfans 
du  prédécédé,  et  que  cette  rente,  qui  revit 
ainsi,  est  réputée  immeuble,  elle  ne  se  confon- 
drait point  dans  la  garde-noble,  si  ce  n’est  pour 
les  arrérages  qui  en  courraient  pendant  le  temps 
de  la  garde. 

La  loi , qui  donne  au  gardien  le  mobilier 
qu’ont  les  mineurs  de  la  succession  du  prédé- 
cédé, doit  céder  à la  loi  de  la  légitime.  C'est 
pourquoi,  si  toute  la  succession  du  prédécédé 
consistait  en  mobilier,  il  faudrait  distraire  do 
l’émolument  de  la  garde-noble,  la  moitié  de  ce 
à quoi  monterait  le  mobilier,  toutes  dettes  et 
charges  de  la  succession  déduites  pour  la  légi- 
time des  mineurs. 

Pareillement,  si  les  immeubles  de  la  succes- 
sion du  prédécédé  étaient  de  si  peu  de  valeur, 
par  rapport  au  mobilier,  qu’ils  ne  fournissent 
pas  la  légitime  des  mineurs  , il  faudrait  distraire 
du  mobilier  ce  qui  s’en  défaudrait. 

ARTICLE  II. 

De  a obligation*  et  de*  chargea  de  la  garde-noble. 

£ I.  De  l'inventaire. 

Dans  la  Coutume  de  Paris  et  dans  les  autres 
qui  ne  donnent  au  gardien  noble  que  l'adminis- 
tration des  meubles,  la  première  obligation  du 
gardien  noble , qu’il  doit  remplir  incontinent 
après  qu’il  a accepté  la  garde,  est  de  faire  un 
inventaire  de  tous  les  meubles  et  effets , titres  et 
enseignemens  de  la  succession  du  prédreédé. 

La  coutume  de  Paris  a une  disposition  expresse 
en  l’article  269.  Quelques  commentateurs  pen- 
sent que  le  gardien  noble,  qui  a laissé  passer  lo 
temps  de  trois  mois , prescrit  par  l'Ordonnance , 
pour  faire  inventaire,  sans  faire  cet  inventaire, 
doit  être  privé  de  l'émolument  de  la  gnrde-noble, 
jusqu’à  ce  qu’il  ait  satisfait  À cette  obligation , et 
qu’en  conséquence  il  ne  peut  percevoir  è son 
profit  les  revenus  des  immeubles  de  la  succès- 


Digitized  by  Google 


652 


TRAITÉ  DE  LA  GARDE-NOBLE. 


sion  du  prédécédé,  que  du  jour  qu’il  a satisfait 
à cette  obligation,  et  qu’il  doit  compter  tous 
ceux  perçus  auparavant.  Ils  se  fondent  sur  ce 
que  la  loi  accordant  aux  gordiens  nobles  l’émo- 
lument de  la  garde-noble , sous  certaines  con- 
ditions, il  ne  peut  le  percevoir  qu'après  avoir 
satisfuil  à ces  conditions , du  nombre  desquelles 
est  celle  de  faire  inventaire.  Guérin  et  Lemaître 
sont  de  cet  avis;  Tronçon  rapporte  un  ancieu 
arrêt  qui  a privé  de  l'émolument  de  la  garde- 
noble  , un  gardien , faute  d'avoir  fait  inventaire. 
Ré anraoins , il  atteste  que , nonobstant  cet  arrêt , 
qui  peut  avoir  été  rendu  sur  des  circonstances 
particulières,  la  plus  commune  opinion  au  Palais  , 
de  son  temps  , était  que  le  défaut  d’inventaire  ne 
pouvait  faire  priver  le  gardien  noble  des  revenus 
perçus  avant  qu'il  eut  satisfait  à cette  obligation. 
C’est  aussi  l'avis  de  Dumoulin,  en  sa  note  sur  la 
Coutume  de  Bourbonnais,  qui , comme  celle  de 
Paris,  impose  au  père  survivant  l'obligation  de 
faire  inventaire,  hoc  omiaao , dit  Dumoulin,  non 
deainil  fucere  fructua  auoa , et  il  en  dit  cette 
raison  ,qui  est  décisive , ijuin  inrentnrium  nihil 
habet  commune  cum  fructibu».  La  Coutume  im- 
pose bien  l'obligation  au  gardien  de  faire  inven- 
taire ; mais  il  ne  parait  pas  qu'elle  la  lui  impose 
comme  une  condition  sous  laquelle  il  ne  pourra 
percevoir  les  fruits.  On  ne  doit  pas  établir  des 
peines  que  la  loi  n'a  pas  prononcées.  Il  y o d’autres 
peines  contre  l'omission  d'inventaire  , savoir  la 
continuation  de  communauté  que  les  mineurs 
peuvent  demander  au  survivant , et  dans  laquelle 
se  confond  l'émolument  de  la  garde , ou  , s'ils  ne 
jugent  pas  à propos  de  la  demander,  le  juge, 
après  le  temps  de  la  garde  expire,  lorsqu'ils 
demanderont  compte  des  meubles  , doit  estimer , 
après  des  empiètes  de  commune  renommée,  la 
valeur  des  meubles  don  ton  leur  devra  faire  raison; 
enfin,  le  tuteuret  les  autres  parens  des  mineurs 
peuvent  pendant  le  temps  de  la  garde,  pour- 
suivre le  gardien,  pour  lui  faire  faire  inventaire 
lorsqu'il  néglige  de  le  fairo. 

Dans  la  Coutume  d'Orléans , et  dans  les  autres 
qui  donnent  au  gardien  noble  la  propriété  des 
meubles,  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  en  fasse 
d'inventaire  , il  doit  seulement  en  faire  un  des 
titres  des  immeubles;  mais  celui  qui  a la  garde 
comptable  y est  obligé  comme  l'est  tout  autre 
tuteur. 

g il.  DE  LA  CAUTION. 

Outre  l'obligation  de  faire  inventaire,  la  Cou- 
tume de  Paris  impose  encore  à celui  qui  a la 
garde-boiirgeüi.'C, l'obligation  de  donner  caution. 

Le  tuteur  doit  le  poursuivre  pour  donner  cette 
caution  ; et  s'il  ne  la  donne  dans  un  court  délai 
qui  doit  lui  être  imparti,  le  juge  lui  doit  inter- 
dire lu  garde,  jusqu'à  ce  qu'il  y ait  satisfait. 


La  Coutume  de  Paris  n’oblige  point  le  gardien 
nobleà  cette  caution , et  c'est  une  des  différences 
entre  l’une  et  l'autre  de  ces  gardes. 

Dans  notre  Coutume,  le  gardien  , soit  noble, 
soit  comptable , n'est  point  tenu  de  donner 
caution. 

Il  y a , néanmoins , un  cas , auquel  la  gardienne 
noble  y est  tenue,  c'est  lorsqu'elle  s'est  remariée. 
Notre  Coutume  veut  qu'en  ce  cas  elle  donne 
caution  au  préalable  : c'est-à-dire  , qu’elle  et  son 
nouveau  mari  peuvent  être  interdits  de  la  garde , 
jusqu'à  ce  qu’ils  aient  satisfait  à cette  obligation 
de  donner  caution. 

S III.  DES  ALIMENS  ET  DE  l'ÉDCCATION  DES  MINEURS. 

Le  gardien  doit , à scs  frais  , non  seulement 
nourrir  et  entretenir  scs  mineurs  , de  tout  ce  qui 
est  nécessaire  ù la  vie  ; il  doit  leur  donner  une 
éducation  convenable  à leur  naissance  et  à leurs 
facultés.  Il  doit  leur  donner,  pour  cela,  les 
maîtres  nécessaires  , leur  fournir  les  livres  dont 
il  est  besoin;  il  doit  examiner  leurs  talens  et  leurs 
dispositions  , et  les  élever  pour  l'état  auquel,  il 
les  jugera  digues  , suit  pour  la  profession  des 
armes , soit  pour  celle  du  barreau.  Il  doit  mettre 
en  équipage  ceux  qui  sont  destinés  pour  les  armes , 
envoyer  aux  universités  , et  faire  prendre  les 
degrés  nécessaires  à ceux  qui  sont  destines  pour 
la  robe.  Enfin  , il  ne  doit  rien  omettre  de  ce  qui 
peut  servir  à leur  éducation  , suivant  leurs  facul- 
tés et  suivant  l'état  auquel  ils  sont  destinés.  Si 
le  gardien  noble  ne  satisfaisait  pas  a cette  obliga- 
tion, et  ne  donnait  pas  à ces  mineurs  Icsalimcns  ni 
l'éducation  convenables , il  pourrait  être  pour- 
suivi par  le  tuteur , oü  , à défaut  de  tuteur , par 
les  proches  parens  des  mineurs,  pour  être  con- 
damné à leur  donner  les  alimens  cl  l'éducation 
convenables  ; et , s’il  continuait  à manquer  a ce 
qui  serait , à ce  sujet . ordonne  par  le  juge , après 
l’avis  des  parens  pris,  on  pourrait  l'y  contrain- 
dre par  saisie  des  revenus  des  mineurs,  jusqu'à 
ce  qu'il  eût  satisfuil;  et  même  selon  les  circon- 
stances, on  pourrait  le  priver  de  la  garde. 

S IV.  DE  L'ENTRETIEN  DES  BIENS  DES  XINELT.S. 

Le  gardien  doit  entretenir  en  suffisant  état  les 
héritages  sujets  à la  garde,  c'est-à-dire,  qu'il 
doit  faire  les  réparations  et  autres  dépenses  qui 
surviennent  à faire  pour  l'entretien  des  héritages 
durant  le  temps  de  la  garde.  Ces  impenses  d'en- 
tretien sont  des  charges  de  sa  garde;  mais  clics 
ne  l'obligent  pas  à faire,  à ses  dépens, celles  qui 
étaient  à faire  lors  de  l'ouverture  de  la  garde  ; 
car  elles  l'obligent  bien  à les  entretenir,  c'est-à- 
dire,  conserver  dans  le  bon  état  dans  lequel  il 
les  a trouvés,  mais  non  pas  à les  réparer  et 
rétablir. 
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Cela  est  indubitable  dans  les  Coutumes  qui  no 
donnent  pas  au  gardien  noble  la  propriété  des 
meubles  des  mineurs.  Dans  celles  qui  la  donnent, 
il  semblerait  équitable  que  le  mobilier  des  mi- 
neurs fût  employé  à réparer  leurs  héritages , et 
que  le  gardien  ne  profitât  que  du  surplus. 

Le  gardien , pour  pouvoir  se  faire  faire  raison 
par  ses  mineurs, des  réparations  qui  étaient  à faire 
lors  de  l'ouverture  de  la  garde,  doit  les  faire 
constater  dans  ce  temps,  pur  un  procès-verbal 
fait  par  des  experts  nommés  par  le  juge,  faute 
de  quoi  il  est  censé  les  avoir  trouvés  en  bon 
étal. 

Le  gardien  noble  doit  aussi  faire  les  frais  des 
procès  pour  la  conservation  des  biens  sujets  à la 
garde.  Quelques  Coutumes  en  ont  des  dispo- 
sitions , et  ont  le  droit  de  décider  dons  celles  qui 
lie  s'en  sont  pas  expliquées. 

Cela  est  indubitable  à l'égard  des  procès  com- 
mencés du  vivant  du  prédécédé;  car  ces  frais 
sont  de  véritables  dettes  de  la  succession , dont 
le  gardien  est  expressément  chargé , comme 
nous  le  verrons  au  paragraphe  suivant,  mais  on 
le  doit  décider  aussi  à l'égard  des  procès  com- 
mencés durant  la  garde.  La  charge  d'acquitter 
cvs  frais  peut  être  regardée  comme  comprise 
dans  celle  d'entretenir  et  conserver  les  biens 
sujets  à la  garde , ces  procès  se  soutenant  pour 
la  conservation  desdits  biens. 

Cela  u lieu  non  seulement  à l'égard  des  procès 
que  le  gardien , qui  serait  en  même  temps  tuteur, 
ourait  lui-même  soutenus  pour  ses  mineurs; 
mais  dans  le  cas  où  le  gardien  n’étant  pas  tuteur, 
les  procès  auraient  été  soutenus  par  le  tuteur 
des  mineurs , sur  un  avis  des  parens  convoqués 
devant  le  juge,  et  où  le  gardien  aurait  été 
appelé. 

Ç V.  DE  L'ACQUITTEMENT  DES  DETTES. 

Il  n'est  pas  douteux  que  le  gardien  noble  doit 
acquitter  toutes  les  charges  réelles  des  héri- 
tages dont  il  a jouissance;  l'acquittement  de  ces 
charges  étant  une  charge  naturelle  de  sa  jouis- 
sance. 

Il  doit  acquitter  non  seulement  les  charges 
réelles  échues  durant  le  temps  de  sa  garde  , mais 
même  celles  échues  du  vivant  du  prédécédé,  cor 
ce  sont  des  dettes  mobilières  de  sa  succession, 
qu'il  est  aussi  tenu  d'acquitter,  comme  nous 
l’allons  voir  ci-dessous. 

Il  doit  pareillement  acquitter  les  rachats  aux- 
quels , selon  la  Coutume  du  Vexin,  la  mort  du 
prédécédé  a donné  ouverture  et  les  relevoisons 
ù plaisir  dans  notre  Coutume. 

Il  doit  aussi  acquitter  les  arrérages  des  rentes 
constituées , ducs  parla  succession  du  prédécédé, 
tant  ceux  courus  du  vivant  du  prédécédé,  parce 


que  ces  arrérages  échus  sont  dettes  mobilières 
de  sa  succession,  que  ceux  courus  durant  la 
garde,  parce  que,  quoiqu'ils  ne  soient  chargés 
de  la  jouissance  d'aucun  héritage  de  la  succession 
en  particulier  , ils  sont  chargés  de  la  jouissance 
de  l'universalité  des  bien»  des  successions,  et 
cette  jouissance  appartenant  au  gardien  noble, 
il  en  doit  porter  les  charges. 

Les  Coutumes  chargant  aussi  le  gardien  de 
payer  toutes  les  dettes  mobilières  de  la  succes- 
sion du  prédécédé  ; la  raison  en  est  évidente  dans 
les  Coutumes  qui  donnent  au  gardien  noble  la 
propriété  des  meubles  des  mineurs  ; car , suivant 
le  principe  de  notre  ancien  droit  français  ( dont 
à la  vérité  on  s'est  écarté  dans  nos  Coutumes, 
dans  la  matière  des  successions,  pour  la  contri- 
bution aux  dettes  entre  diffërens  héritiers,  mais 
qui  a encore  lieu  dans  les  autres  matières  ) , les 
dettes  mobilières  suivent  les  meubles , et  en 
sont  réputées  une  charge  naturelle. 

Dans  les  Coutumes  qui  ne  donnent  pas  la 
propriété  des  meubles  au  gardien  noble,  il  no 
laisse  pas  d'être  tenu  d'acquitter  les  dettes  mobi- 
lières des  mineurs  ; la  Coutume  de  Paris , art.  267, 
l’en  charge  expressément. 

Néanmoins,  cette  obligation  d'acquitter  les 
dettes  des  mineurs,  a beaucoup  plus  d'étenduo 
dans  les  Coutumes  qui  donnent  au  gardien  la 
propriété  des  meubles , que  dans  celles  qui  no  la 
lui  donnent  pas. 

Dans  les  premières,  le  gardien  noble  doit 
acquitter  toutes  les  dettes  mobilières  de  la  suc- 
cession du  prédécédé,  dont  les  mineurs  sont 
tenus,  soit  envers  des  tiers,  soit  envers  lui-même, 
quelque  considérables  qu'elles  soient,  et  quelques 
causes  qu'elles  aient,  on  en  excepte  seulement 
ce  que  les  mineurs  doivent  au  gardien  noble , 
pour  la  reprise  de  ses  deniers  dotaux  et  remploi 
de  propres.  Ces  dettes,  quoiqu‘elles  aient  pour 
objet  une  somme  d'argent,  et  qu'en  conséquence 
elles  soient  proprement  mobilières,  passent,  à 
cause  de  la  fiction,  pour  immobilières  entre  les 
conjoints. 

Il  faut  observer  que  le  survivant  n'est  créan- 
cier pour  ces  causes,  que  sous  la  déduction  de 
ce  qu’il  peut  devoir  lui-même  à la  communauté. 
Putà,  pour  récompense  des  sommes  qu’il  en  a 
tirées  pour  ses  affaires  particulières. 

Plusieurs  prétendent  qu'on  doit  aussi  excepter 
le  douaire  préfix  d'une  certaine  somme  d'argent 
que  les  mineurs  doivent  â leur  mère  leur  gar- 
dienne noble,  quoique  ce  soit  une  dette  mobi- 
lière, parce  qu'il  représente  le  coutumier,  et 
qu'en  conséquence  elle  ne  le  doit  confondre  que 
pour  les  intérêts,  par  l'acceptation  de  la  garde; 
ce  qui  souffre  difficulté.  On  ne  doit  excepter 
aucune  autre  dette,  soit  envers  des  tiers,  soit 
envers  le  gardien  lui-même.  Par  exemple,  la 
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récompense  du  roi-denier  des  sommes  tirées  de 
la  communauté  , pour  l'avantage  particulier  du 
prédécédé,  qui  est  due  par  les  mineurs  au  sur- 
vivant , se  confond  par  l'acceptation  de  lu  garde , 
parce  que  c'est  une  dette  mobilière. 

Si , néanmoins , la  somme  tirée  de  la  commu- 
nauté avait  servi  à rembourser  une  rente  due 
par  le  prédécédé  en  son  particulier,  comme  en 
ce  cas  la  récompense  consisterait  dans  la  rente 
même,  qui  revivrait,  pour  moitié  , au  proGt  du 
survivant  contre  les  mineurs,  héritiers  du  pré- 
décédé; cettedette  des  mineurs  ne  se  confondrait, 
par  l'acceptation  de  le  garde  , que  pour  les 
arrérages  qui  en  courraient  pendant  la  garde  , 
et  non  pour  le  capital , parce  que  le  capital 
d’une  rente  n’est  pas  une  dette  mobilière,  et  ne 
doit  pas,  par  conséquent,  être  acquittée  par  le 
gardien.  Lorsqu'il  a été  convenu , par  le  contrat 
de  mariage,  que  la  femme,  pour  son  droit  de 
communauté,aurait  une  certaine  somme;  la  dette 
de  cette  somme,  dont  les  enfans  du  mari  prédé- 
cédé sont  tenus  envers  leur  mère,  leur  gardienne 
noble,  se  confond  par  l'acceptation  de  la  garde- 
noble  , parce  que  cette  dette  étant  une  somme 
d'argent,  est  une  dette  mobilière  dont  la  gar- 
dienne noble  est  tenue  d'acquitter  les  mineurs , 
sans  qu'on  doive  faire  attention  que  cette  dette 
est  le  prix  de  la  part  de  la  femme  dans  les  con- 
quèts  de  la  communauté.  C'est  ce  qui  a été  jugé 
uu  profit  de  la  fille  de  Cujas. 

Par  la  même  raison , si  le  prédécédé  était 
débiteur  d'un  reliquat  de  compte  de  tutelle 
envers  quelqu'un,  on  n'examinerait  poiut  si  ce 
reliquat  est  formé  du  prix  d’immeubles  reçus 
par  le  tuteur , il  suffit  que  ce  reliquat  soit  la  dette 
d'une  somme  d'argent  exigible  , et  par  consé- 
quent une  dette  mobilière,  pour  que  le  gardien 
noble  soit  tenu  de  l'acquitter. 

Dans  les  Coutumes , telles  que  celle  de  Paris, 
qui  n'accordent  pas  au  gardien  la  propriété  des 
meubles,  Renusson  dit  qu'on  est  plus  disposé  à 
restreindre  la  charge  d'acquitter  les  dettes  mobi- 
lières. Par  exemple,  il  pense  que,  dans  ces 
Coutumes,  la  gardienne  noble  ne  doit  pas  faire 
confusion  de  la  somme  qui  lui  est  due  par  scs 
enfans,  héritiers  de  son  mari  prédécédé,  pour 
son  douaire  préfix,  quoiqu'il  consiste  en  la 
créance  d'une  somme  à une  fois  payer. 

Renusson  prétend  aussi  que , dans  ces  Cou- 
tumes , le  gardien  noble  ne  doit  pas  confondre  les 
récompenses  qui  lui  sont  dues  par  ses  enfans , 
héritiers  du  prédécédé,  pour  les  sommes  tirées 
de  la  communauté  par  le  prédécédé,  pour  sou 
profit  particulier.  Putà  , pour  construire  un 
bâtiment  sur  son  propre,  parce  que,  dit-il , ces 
récompenses  ne  sont  pas  tant  des  dettes  de  la 
succession  du  prédécédé  que  le  droit  qu'a  le 
survivant  de  s'égaler  daus  les  biens  qui  restent  à 


partager  de  la  communauté,  A ce  que  le  prédé- 
cédé en  a déjà  tiré  d'avance  sur  sa  part. 

Il  convient,  néanmoins,  qu’il  a été  jugé, 
contre  son  sentiment,  que  le  gardien  noble 
devait  confondre  ces  récompenses,  par  un  ancien 
arrêt  rapporté  par  Labbé  et  par  Tronçon,  qui 
sont  d'avis  contraire  à celui  de  Renusson  ; Le- 
maître est  aussi  d'avis  contraire.  Il  est  certain 
que,  selon  les  principes  , ces  récompenses  sont 
de  vraies  dettes  mobilières  de  la  succession  du 
prédécédé,  qui  naissent  de  l'obligation  person- 
nelle que  contracte  un  ossocié  envers  ses  co- 
associés , de  leur  faire  raison  de  tout  ce  qu'il  a 
tiré  pour  son  profit  particulier , du  fond  commun 
d'où  naît  l’action  personnelle  pro  socio. 

Le  prédécédé,  qui  a pris  des  sommes  de 
deniers  dans  la  communauté,  pour  ses  affaires 
particulières,  ne  laisse  pas  de  demeurer,  pour  sa 
moitié  , propriétaire  de  tous  et  chacun  des  effets 
delà  communauté. 

Ce  que  prend  le  survivant , sur  les  biens  de  la 
communauté  , n'est  que  le  paiement  de  la 
créance  qu'il  a , résultante  de  l'obligation  que  le 
prédécédé  a contractée  envers  lui,  de  lui  faire 
raison  de  ce  que  ledit  prédécédé  a tiré  pour  son 
compte  particulier  des  biens  de  la  communauté. 
Renusson  a donc  tort  de  dire  que  son  opinion  a 
plus  de  solidité,  et  est  plus  conforme  aux  prin- 
cipes que  celle  suivie  par  l'arrêt.  Si  on  la  suivait , 
ce  ne  serait  qu'en  se  relâchant  de  la  rigueur  des 
principes,  et  en  restreignant  l'obligation  imposée 
au  gardien , d’acquitter  les  dettes  mobilières  , qui 
doit  être  plus  restreinte  dans  les  Coutumes  qui 
n'accordent  pas  au  gardien  la  propriété  des 
meubles,  que  dans  celles  qui  la  lui  accordent. 

Renusson  prétend  aussi  que  le  gardien  noble 
ne  doit  pas  confondre  le  préciput  qui  lui  a été 
accordé  par  son  contrat  de  mariage,  soit  qu’il 
consiste  en  corps  certains , soit  même  qu'il  con- 
siste en  deniers.  On  l’a  jugé  effectivement  de 
cette  manière,  pour  un  préciput  en  deniers,  par 
un  arrêt  qui  est  rapporté  par  les  commentateurs; 
le  préciput  est  plutôt  regardé  comme  un  droit  , 
qu’a  le  survivant  dans  P universalité  des  biens  do 
la  communauté  qui  sont  à partager  , qui  naît  de 
la  loi  sous  laquelle  elle  a été  contractée,  que 
comme  une  dette  du  prédécédé.  S'il  avait  été 
stipulé  que  la  femme  aurait  son  préciput  de 
deniers,  même  eu  cas  de  renonciation  à la  com- 
munauté, et  qu'elle  y renonçât,  comme,  par 
sa  renonciation,  elle  n'aurait  aucun  droit  aux 
biens  de  la  communauté,  le  préciput  en  deniers, 
qu'elle  aurait  droit  d'exiger  ne  pourrait  être 
exigé  que  comme  une  créance  qu'elle  aurait 
contre  ses  mineurs  , héritiers  du  prédécédé , 
laquelle  étant  mobilière  , doit  se  confondre  dans 
la  garde-noble. 

Si  le  préciput  accordé  i la  femme  même , ©n 
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ras  de  renonciation , consistait  en  des  corps  cer- 
tains, p*tà,  en  ses  habits,  bagues  et  joyaux, 
on  peut  dire  qu'il  ne  se  confond  pas  par  la 
garde-noble . parce  que  la  propriété  est  censée 
en  avoir  été  transmise,  en  vertu  du  contrat  de 
mariage , à la  femme , qui  en  était  en  possession 
dès  le  temps  de  la  mort  du  prédécédé  : ce  n’est 
donc  point  une  dette  qui  se  trouve  dans  la  suc- 
cession du  prédécédé,  lors  de  l'acceptation  ou 
ouverture  de  la  garde,  que  le  gardien  soit  tenu 
d’acquitter. 

Renusson  décide  que,  dans  les  Coutumes  qui 
ne  donnent  pas  au  gardien  noble  la  propriété  des 
meubles,  la  dette  de  la  somme  qu'il  a été  dit, 
par  le  contrat  de  mariage , que  la  femme  aurait 
pour  tout  droit  de  communauté,  ne  doit  pas  se 
confondre  par  l'acceptation  qu'elle  fait  de  la 
garde-noble , parce  qu'elle  lui  tient  lieu  de  la 
part  qu’elle  aurait  dû  avoir  dans  les  biens  tant 
immeubles  que  meubles  de  la  communauté. 

Il  décide  aussi  que  la  reprise  de  son  apport 
mobilier,  qu'elle  a stipulé  en  cas  de  renonciation 
à la  communauté,  ne  doit  pas,  dans  ces  Cou- 
tumes , se  confondre  par  son  acceptation  de  la 
garde-noble,  parce  que,  encore  bien  que  cette 
créance , qu'elle  a contre  ses  mineurs  , soit  une 
dette  mobilière  desdits  mineurs,  néanmoins 
cette  créance  étant  la  créance  de  ses  deniers 
dotaux , elle  a une  faveur  qui , dans  ces  Cou- 
tumes , la  peut  faire  excepter  de  la  règle. 

11  décide  encore  que  le  reliquat  d'un  compte 
de  tutelle,  du  par  les  héritiers  du  prédéfcédé, 
n’est  point,  dans  ces  Coutumes,  une  dette  dont 
le  gardien  noble  soit  tenu , lorsqu'il  est  formé  du 
prix  de  remboursement  de  rentes  reçues  par  le 
tuteur,  parce  que  cette  dette,  quoique  mobi- 
lière, a pour  cause  le  prix  d'immeubles. 

Toutes  ces  décisions  paraissent  hasardées , et 
souffrent  grande  difficulté.  Lemaître  est  d'avis 
contraire  à Renusson , sur  la  dette  de  la  somme 
due  pour  tout  droit  de  communauté. 

$ VI.  DES  AUTRES  CHARGES  QUE  LE  GARDIEZ  EST 
TEJTU  D’ACQUITTES . 

Il  y a plusieurs  Coutumes,  qui  chargent 
expressément  le  gardien  noble  d'acquitter  les 
frais  funéraires  du  prédécédé,  dont  la  mort  a 
donné  ouverture  à la  garde. 

Dans  celles , qui  ne  se  sont  pas  expliquées 
expressément  sur  ces  frais  funéraires  , mais  qui 
donnent  au  gardien  la  propriété  des  meubles, 
on  ne  doute  pas  que  le  gardien  en  est  tenu. 

La  question  a fait  plus  de  difficulté  dans  celles 
qui  ne  donnent  pas  au  gardien  la  propriété  des 
meubles  ; telle  qu'est  celle  de  Paris  : elle  a été 
décidée  contre  le  gardien,  par  un  grand  nombre 
d'arrêts  que  Renusson  rapporte,  compris  sous 


le  terme  de  dettes.  La  raison  de  douter  était, 
que  la  Coutume  de  Paris  charge  le  gardien  d’ac- 
quitter les  dettes , et  que  les  frais  funéraires  sont 
plutôt  des  charges  de  la  succession  : la  raison  de 
décider  a été  que  la  Coutume,  parce  mot  général 
de  dette*  y n’a  pas  seulement  compris  les  dettes 
du  prédécédé  qu’il  a transmises  dans  sa  succes- 
sion, mais  aussi  les  frais  funéraires  du  prédécédé, 
lorsqu'elles  ne  sont  pas,  à la  vérité,  dettes  du 
défunt , mais  sont  en  un  sens  dettes  de  la  suc- 
cession , puisque  la  succession  en  est  tenue  par 
rapporta  la  personne  du  défunt.  Le  gardien  noble 
étant  tenu  des  frais  funéraires,  il  suit  de  là  que 
la  gardienne  noble  doit  confondre  ce  qui  lui  est 
du  pour  son  deuil  ; car  le  deuil  de  la  veuve  fait 
partie  des  frais  funéraires  du  défunt. 

Doit-on  décider  la  même  chose  à l'égard  des 
legs  des  sommes  de  deniers?  Il  y a des  Coutumes 
qui  chargent  le  gardien  de  l'accomplissement  du 
testament  du  défunt. 

Dans  les  autres , qui  ne  s'en  sont  pas  expli- 
quées, mais  qui  attribuent  au  gardien  la  pro- 
priété des  meubles  , il  y a lieu  de  penser  que  le 
gardien  en  est  tenu , et  que , dans  ces  Coutumes, 
le  terme  général  de  dette» , dont  elles  se  servent, 
comprend  toutes  les  charges  mobilières  de  la 
succession , du  uombre  desquelles  est  l'acquit- 
tement des  legs  mobiliers;  ces  legs  mobiliers 
étant,  aussi  bien  que  les  dettes  mobilières,  une 
charge  naturelle  du  mobilier  de  la  succession, 
suivant  les  principes  de  notre  ancien  droit  fran- 
çais, ci-dessus  rapportés.  Renusson  prétend  que , 
meme  dans  les  Coutumes,  qui,  comme  celle  de 
Paris , ne  donnent  point  les  meubles  au  gardien, 
le  gardien  noble  doit  acquitter  les  legs  mobiliers 
qu'il  prétend  devoir  être  compris  sous  le  terme 
de  dette»;  mais  il  est  contredit  par  presque  tous 
les  commentateurs  de  la  Coutume  de  Paris.  Le 
terme  de  dettes  devant,  dans  ces  Coutumes, 
avoir  une  signification  restreinte,  comme  Re- 
nusson en  convient  sur  d'autres  questions , ne 
doit  pas  s'étendre  aux  legs. 

A l'égard  des  legs  de  corps  certains , soit  meu- 
bles, soit  immeubles,  il  ne  peut  y avoir  lieu  à 
la  question  ; le  testateur,  en  les  léguant , les  dis- 
trait de  sa  succession , la  propriété  en  passe  au 
légataire  ; ces  choses  ne  demeurent  dans  la  suc- 
cession que  quant  à la  possession  et  à la  jouis- 
sance , jusqu'à  ce  que  les  légataires  en  demandent 
la  délivrance  ; et  par  conséquent  le  gardien  noble 
n’eu  peut  jouir  que  jusqu'à  la  demande  des  léga- 
taires, auxquels  ces  choses  doivent  être  délivrées 
lorsqu'ils  les  demandent.  Les  frais  d'inventaire, 
de  scellés,  de  vente  de  meubles  et  autres  sem- 
blables, doivent  naturellement  se  prendre  sur  la 
choso.  C'est  pourquoi  il  y a lieu  de  penser  que, 
dans  la  Coutume  de  Paris , et  autres  semblables, 
le  gardien  noble,  qui  n'a  que  l'administration 
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des  meubles,  ci  qui  en  doit  rendre  compte  au 
mineur,  peut  coucher  en  mises  ces  sortes  de 
frais. 

S VII.  SI  I.E  GARDIEN  NOBLE  EST  TENU  DES  DETTES 

ET  AUTRES  CHARGES  ULTRA  VIRER,  ET  S*IL  EST 

RESTITUABLE  CONTRE  L'ACCEPTATION  DE  LA  GARDE. 

Il  y a quelques  Coutumes  dans  lesquelles  le 
gardien  n'est  tenu  des  dettes  et  outres  charges 
qui  lui  sônt  imposées,  que  jusqu'à  concurrence 
de  ce  qu'il  a perçu  des  biens  des  mineurs;  mais, 
dans  les  autres  Coutumes,  et  notamment  dans 
celles  de  Paris  et  d’Orléans  , In  garde-noble  est 
une  espèce  de  marché  et  forfait,  que  le  gardien 
noble  est  censé  faire  avec  ses  mineurs , par  l’ac- 
ceptation qu’il  en  fait , par  lequel  marché  il 
s’oblige  envers  ses  mineurs , à tout  ce  qui  lui  est 
imposé  par  les  Coutumes , pour  ce  que  lesdites 
Coutumes  lui  attribuent  dans  les  biens  des  mi- 
neurs , qui  est  comme  le  prix  du  marché  ou  for- 
fait. 

C'est  pourquoi,  de  même  que  dans  le  cas 
auquel  ce  que  le  gardien  a perçu  de  ce  que  les 
Coutumes  lui  attribuent  dans  les  biens  des 
mineurs  , excède  les  charges  de  la  garde , il  en 
profite  ; de  même  aussi . lorsque  les  charges  de 
la  garde  excèdent  ce  qu'il  a perçu  des  biens  , il 
en  doit  supporter  la  perte.  Il  est  donc  tenu , 
envers  ses  mineurs , de  les  acquitter  des  dettes 
de  la  succession  du  prédécédé , et  de  satisfaire 
à toutes  les  autres  charges  de  la  garde,  même 
au-delà  de  l'émolument  qu'il  en  a perçu , et  il 
n’est  pos  recevable  a demander  à en  compter. 

Mais  lorsque , par  des  dettes  mobilières  impré- 
vues , les  charges  de  la  garde  excèdent  de  beau- 


coup l’émolument,  le  gardien  noble  ne  serait-il 
pas  restituable  contre  l'acceptation  de  la  garde ? 
Il  est  certain  que  le  gardien  noble,  qui  est 
majeur,  ne  l’est  pas  : il  s’est  chargé  des  dettes 
tant  inconnues  que  connues,  c'est  uu  risque 
auquel  il  est  soumis , qui  est  de  la  nature  du 
contrat. 

Quid ? si  le  gardien  noble  était  mineur  lors- 
qu'il a accepté  la  garde?  Plusieurs  pensent  que 
même  le  mineur  n'est  pas  restituable,  parce 
qu'étant,  quoique  mineur,  capable  de  la  garde- 
noble,  il  est  capable  de  contracter  toutes  les 
obligations  qui  en  dépendent.  Ce  sentiment  me 
paraît  souffrir  beaucoup  de  difficulté , et  la 
raison , sur  laquelle  on  le  fonde  , n’est  point 
concluante  ; car,  de  ce  que  le  mineur  est  capable 
de  la  garde,  il  ne  s'ensuit  pas  que,  s'il  a accepté 
une  garde  qui  lui  était  évidemment  désavanta- 
geuse , par  défaut  de  lumières  et  de  prudence , 
il  ne  doive  pas  être  restituable,  les  mineurs 
l’étant  dans  tout  ce  qu'ils  ont  fait  imprudentià. 

Observex , néanmoins , que  c'est  vis-à-vis  des 
mineurs  que  le  gardien  noble  est  obligé  d'ac- 
quitter les  dettes  de  la  succession  du  prédécédé  ; 
c'est  pourquoi,  s'il  y avait  lieu  à faire  restituer 
les  mineurs  contre  l’acceptation  de  cette  succes- 
sion , le  gardien  pourrait  être  déchargé  des  dettes 
de  cette  succession  ; car  ce  n'est  qu'indirecte- 
ment  qu'il  peut  être  tenu  de  ces  dettes , en  tant 
qu’il  est  obligé  d’en  acquitter  ses  mineurs;  et  il 
cesse  d'être  obligé  d'en  acquitter  ses  mineurs, 
lorsque  scs  mineurs,  par  la  restitution  contre 
leur  acceptation , ont  cessé  d’en  être  tenus. 

Il  en  est  do  même  du  cas  auquel  les  mineurs 
seraient  héritiers  sous  bénéfice  d'inventaire. 
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Des  manière t dont  la  garde  finit. 


$ I.  QUAND  FINIT  LA  GARDE-NOBLE. 

La  garde-noble  de  chaque  mineur  finit  : 
1°  lorsque  le  mineur  a atteint  l'Âge  auquel  les 
mineurs  sont  hors  de  garde.  Nous  avons  vu , 
section  première , $ III,  quel  était  cet  âge. 

2®  Par  le  mariage  du  mineur,  quoiqu’il  n’ait 
pas  encore  atteint  cet  âge  : car  le  mariage  éman- 
cipe; et  le  gardien  noble,  qui  consent  au  mariage, 
consent  à la  cessation  de  la  garde. 


3°  Elle  finit  pareillement,  si  le  mineur  est 
émancipé  par  lettres  du  prince,  entérinées  devant 
le  juge,  du  consentement  du  gardien. 

4°  Elle  finit  par  la  mort  naturelle  du  mineur, 
et  pareillement  par  sa  mort  civile  : comme  si  un 
garçon  a fait  profession  religieuse , ou  s'il  a été 
condamné  à une  peine  capitale. 

5®  Elle  finit  par  la  mort  naturelle  ou  civile  du 
gardien. 

6®  Dans  plusieurs  Coutumes , du  nombre  des- 
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quelles  est  celle  de  Paris,  la  garde-noble  finit  lors- 
que le  gardien  noble sereruarie  (/'arts,  art. *268.) 

Dans  notre  Coutume,  la  garde-noble  ne  finit 
point  par  le  mariage,  soit  du  gardien  noble, 
soit  même  de  la  gardienne  noble , pourvu  néan- 
moins que  ce  soit  à un  noble  à qui  elle  se  remarie; 
en  ce  dernier  cas  , elle  passe  au  second  mari  de 
la  gardienne  , vilric  des  mineurs,  qui  gère  con- 
jointement avec  sa  femme.  Elle  change  seule- 
ment de  nom  ; car  elle  s'appelle  bail,  au  lieu  de 
garde , et  le  titric  s'appelle  baillistre. 

Observez,  néanmoins,  que  la  gardienne,  qui 
se  remarie,  ne  peut  conserver  la  garde,  et  la 
faire  passer  à son  second  mari , qu'à  la  charge 
de  donner  caution  pour  les  charges  de  ladite 
garde  ( Orléans,  art.  25.  ) 

Faute  de  la  donner,  ils  peuvent  être  pour- 
suivis par  les  pareils  des  mineurs,  pour  la  donner 
et  même  privés  de  la  garde , s'ils  ne  la  donnent 
pas  dans  le  délai  qui  leur  aura  été  prescrit. 

Lorsque  la  gardienne  et  son  second  mari  ne 
veulent  pas  continuer  la  garde,  en  donnant  cau- 
tion, s'il  se  trouve  un  aïeul  ou  aïeule  ; cet  aïeul 
ou  aïeule  peut  prendre  la  garde  à la  place  de  la 
mère  qui  s'est  rémariée  : art.  25. 

Il  n’y  a pas,  pour  cela,  deux  gardes  qui  se 
succèdent,  car  la  garde-noble,  comme  nous 
l'avons  observé  ci-dessus , ne  peut  se  réitérer  ; la 
garde,  que  prend  en  ce  cas  l'aïeul,  est  la  même 
garde  qu'avait  la  mère  , qui  est  censée,  vis-à-vis 
de  l'aïeul  qui  la  prend  à la  place  , ne  l'avoir 
jamais  eue,  et  qui  en  conséquence  doit  compter 
à cet  aïeul  de  tout  l'émolument  qu'elle  a touché 
des  biens  des  mineurs,  sous  la  déduction  de  ce 
qu'elle  a mis  ; car  la  garde  passe , en  ce  cas , 
avec  tous  ses  émoluraens  et  toutes  ses  charges, 
à l'aïeul  qui  a bien  voulu  s'en  charger  à la  place 
de  leur  mère  et  du  beau-père. 

Observez  que  ce  n’est  que  vis-à-vis  de  l'aïeul 
que  la  mère  est,  en  ce  cas,  censée  n'avoir  jamais 
eu  la  garde;  car,  nonobstant  que  l'aïeule  prenne 
la  garde  à sa  place , elle  demeure  toujours  obligée 
envers,  ses  mineurs,  à l'acquittement  des  dettes 
et  autres  charges  de  la  garde , sauf  son  recours 
contre  l'aïeul . qui  a bien  voulu  prendre  la  garde 
à sa  place.  11  ne  doit  pas  être  au  pouvoir  de  la 
gardienne  qui  se  remarie,  de  se  libérer  envers 
ses  mineurs , par  son  fait,  des  obligations  qu'elle 
a contractées  envers  eux. 

Lorsque  la  gardienne  noble  se  remarie  à un 
roturier,  elle  perd  la  garde.  11  est  évident  qu'elle 
ne  la  peut  faire  passer  à son  second  mari , qui , 
n'étant  pas  noble,  est  incapable  de  cette  garde. 


S'il  y a un  aïeul,  pourra-t-il  prendre  la  garde 
à la  pluce  de  la  mère , qui  s'est  remariée,  comme 
dans  le  cas  précédent  ; et  tout  ce  que  nous  avons 
observé  sur  ce  cas,  doit-il  recevoir  application 
dans  celui-ci?  Je  pense  que  non.  La  raisou  de 
différence  est , que  la  garde-noble  ne  se  perdant 
pas  , dans  notre  Coutume , par  le  second  mariage 
que  contracte  la  gardienne  noble  avec  un  noble , 
l'aïeul  peut  la  prendre  à la  pince  de  celte  gar- 
dienne noble  et  du  beau-père,  lorsqu'ils  ne  jugent 
pas  à propos  de  la  continuer  ; mais,  lorsque  la 
gardienne  noble  se  remarie  à un  roturier,  la 
garde-noble  est  éteinte,  comme  lorsqu’elle 
meurt,  parce  qu’elle  en  devient  incapable  par. 
ce  mariage  : l'aïeul  ne  peut  donc  pas,  en  ce  cas . 
la  prendre  en  sa  place;  ce  serait  une  nouvelle 
garde  qui  serait  déférée  à l'aïeul;  mais  il  ne  peut 
y eu  avoir  deux. 

Nous  avons  vu  les  manières  par  lesquelles  la 
garde-noble  finit  en  plein  droit.  Elle  peut  aussi 
finir  par  le  ministère  du  juge,  lorsque  le  gordien, 
sur  la  plainte  du  tuteur  ou  des  parens , est , pour 
des  malversations,  destitué  de  la  garde.  Putà , 
s'il  dilapidait  les  biens , s'il  ne  fournissait  pas  aux 
mineurs  les  alimeus  ou  les  choses  nécessaires 
pour  leur  éducation.  On  a aussi  quelquefois 
destitué  de  la  garde , des  mères  qui  vivaient  dans 
une  débauche  publique. 

S lt.  QUAND  FINIT  LA  G AftDE-BOl  fUilOISE. 

La  garde-bourgeoise  de  la  Coutume  de  Paris 
finit  plus  tôt  que  la  garde-noble;  savoir,  pour 
les  garçons  à quatorze  ans,  et  pour  les  filles  à 
douze  accomplis.  K cela  près,  elle  finit  par  les 
mêmes  manières  dont  finit  la  garde-noble. 

La  garde  comptable  de  la  Coutume  d'Orléans , 
n’étant  autre  chose  qu’une  tutelle  légitime,  elle 
finit  comme  la  tutelle , lorsque  le  mineur  a vingt- 
cinq  ans  accomplis , ou  par  son  mariage , ou  par 
son  émancipation,  ou  par  sa  mort  naturelle  ou 
civile,  ou  par  la  mort  naturelle  ou  civile  du 
gardien.  ( Orléans , art.  32.)  Le  père  ou  l'aïeul 
ne  la  perd  pas  lorsqu’il  se  remarie;  mais  la  mère, 
et  à plus  forte  raison , l'aïeule , la  perdent , 
lorsqu'elles  se  remarient,  à moins  qu'il  n'y  ait 
quelque  aïeul  ou  aïeule  qui  veuille  perdre  la 
garde.  On  élit,  eu  ce  cas,  un  tuteur  aux  mineurs  ; 
ce  tuteur,  qui  fait  rendre  compte  à la  mère 
remariée,  a l’administration  des  biens  des  mi- 
neurs, jusqu'à  leur  majorité;  mais  on  conservo 
à la  mère,  quoique  remariée,  le  gouvernement 
et  l'éducation  des  personnes  de  ses  énfans. 
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SECTION 


Si  les  disposition*  des 


Coutume*  touchant  la  garde-noble  sont  ttatul t 
pertonnel*  ou  réel*. 


Les  disposition»  des  Coutumes  touchant  la 
garde-noble  sont,  à différons  égards,  statuts 
personnels  et  statuts  réels.  Les  Coutumes,  en  tant 
qu  elles  défèrent  la  garde-noble  . sont  statuts 
personnels , car  elles  ont  pour  objet  les  per- 
sonnes des  mineurs , dont  elles  règlent  Tétai  et 
qu'elles  assujettissent  au  gouvernement  qu'elles 
défèrent  à leurs  gardiens.  En  tant  qu'elles  attri- 
buent aux  gardiens  un  émolument  dans  les  biens 
des  mineurs , elles  sont  statuts  réels , car  elles 
disposent  des  choses  des  mineurs,  dont  elles 
attribuent  la  jouissance  au  gardien. 

De  là  il  suit  que  la  garde  ne  peut  être  déférée 
que  par  la  Coutume  du  lieu  du  domicile  des 
mineurs,  c'est-à-dire,  de  celui  de  leur  père  et 
mère  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé,  qui  a 
donné  ouverture  à la  garde;  car  il  est  de  la 
nature  des  statuts  personnels,  de  ne  pouvoir 
exercer  leur  empire  que  sur  les  personnes  qui 
leur  sont  sujettes  par  le  domicile  qu'elles  ont 
dans  leur  territoire. 

Il  suitde  là,  pareillement,  que  le  gordien  noble 
ne  peut  avoir  l’émolument  de  la  garde-noble, 
que  sur  les  bien»  situés  dans  le  territoire  des  Cou- 
tumes qui  attribuent  cet  émolument  au  gardien  ; 
car  il  est  de  la  nature  des  statuts  réels,  de  n'exercer 
leur  empire  que  sur  les  biens  situés  dans  leur 
territoire. 

De  là  naît  la  décision  d'une  foule  de  questions. 
Un  Lyonnais  noble  meurt  et  laisse  des  enfans 
mineurs;  sa  veuve,  leur  mère,  peut-elle  jouir 
des  biens  de  son  mari,  qui  sont  situés  à Paris , 
et  dont  cette  Coutume  accorde  la  jouissance  à la 
gardienne  noble?  Non  ; car  cette  veuve  ne  peut 
prétendre  la  jouissance  de  ces  biens  , qu'uutant 
qu'elle  aurait  le  droit  de  garde-noble,  et  elle  ne 
Ta  pas.  La  Coutume  de  Paris , en  tant  qu'elle 
défère  le  droit  de  garde-noble,  étant  un  statut 
personnel,  n'a  d'empire  que  sur  les  personnes 
qui  lui  sont  soumises  par  le  domicile  qu'elles  ont 
dans  son  territoire;  elle  ne  peut  donc  déférer  un 
droit  de  garde-noble  sur  des  mineurs  lyonnais, 


qui  ne  sont  point  soumis  à son  empire.  Cette 
veuve  peut  encore  moins  tirer  des  lois  de  Lyon 
le  droit  do  garde-noble  ; ce  droit  y étant  inconnu, 
l’authentique  main  et  oriVe,  qui  est  une  loi  de 
Lyon  , pays  de  droit  écrit , défère  bien  aux  mères 
la  tutelle  légitime  de  leurs  enfans  ; mais  ce  droit 
de  tutelle  légitime  est  absolument  différent  du 
droit  de  garde-noble. 

De  même  qu’il  est  nécessaire  que  le»  mineurs 
soient  domiciliés  dans  le  territoire  de  la  Cou- 
tume qui  défère  la  garde  , est-il  pareillement 
nécessaire  que  ceux  , auxquels  elle  est  déférée  , 
y aient  aussi  leur  domicile?  Je  pense  que  non. 
Par  exemple  f si  le  survivant  de  deux  Parisiens 
nobles  refuse  la  garde-noble  de  ses  enfans  mi- 
neurs , je  pense,  qu'à  son  refus,  l'aïeul  des 
mineurs,  quoique  lyonnais,  peut  l'accepter  en 
jugement  au  châtelet  de  Paris  ; car  c'est  sur  les 
mineurs  qu'elle  assujettit  à la  garde,  que  la  Cou- 
tume exerce  son  empire;  elle  n’en  exerce  aucun 
sur  les  personnes  à qui  elle  la  défère,  qui  peu- 
vent l'accepter  ou  ne  la  pas  accepter,  il  suffit 
donc  que  les  mineurs  lui  soient  sujets  et  domi- 
ciliés dans  son  territoire,  et  il  n'est  pas  néces- 
saire que  ceux  , à qui  elle  défère  la  garde,  le 
soient  pareillement. 

Un  gardien  noble,  parisien,  peut-il  avoir  la 
jouissance  des  héritages  de  la  succession  du 
prédécédé,  situés  dans  notre  Coutume?  Il  faut 
distinguer  si  les  Coutumes  où  les  biens  sont 
situés,  ont  la  même  disposition  que  la  Coutume 
de  Paris,  le  gardien  noble  en  aura  la  jouissance. 
Par  exemple  f le  gardien  noble,  parisien,  aura 
la  jouissance  des  héritages  de  la  succession  du 
prédécédé , situés  dans  le  bailliage  d'Orléans;  ce 
ne  sera  pas,  à la  vérité  , en  vertu  de  la  Coutume 
de  Paris,  qui , étant  à cet  égard  un  statut  réel , 
ne  peut  exercer  son  empire  que  sur  les  héri- 
tages situés  dans  son  territoire,  mais  ce  sera  en 
vertu  de  la  Coutume  d'Orléans,  qui  attribue 
cette  jouissance  au  gardien  noble , cl  il  n'importe 
que  ce  soit  la  Coutume  de  Paris  cl  non  celle 
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d'Orléans,  qui  l’ail  fait  gardien  noble;  car  la 
Coutume  d'Orléans  attribuant  cette  jouissance 
au  gardien  noble , il  suffit  qu'il  le  soit  pour 
l’avoir. 

Que  si  les  héritages  sont  situés  dans  un  pays 
dont  les  lois  ne  connaissent  pas  le  droit  de 
garde-noble , comme  est  le  pays  de  droit  écrit, 
le  gardien  noble  n'en  aura  pas  la  jouissance  ; 
car  il  ne  peut  l’avoir  ni  do  la  Coutume  de  Paris, 
qui  ne  peut  le  donner  que  sur  les  héritages 
situés  dans  son  territoire  et  sujets  à son  empire, 
ni  de  la  loi  du  pays  de  droit  écrit,  qui , ne  con- 
naissant point  le  droit  de  la  garde-noble,  n'at- 
tribue point  cette  jouissance  au  gardien  noble. 

Si  la  Coutume  du  lieu  où  les  héritages  sont 
situés  admet  un  droit  de  garde-noble  seulement 
à l'egard  du  survivant  du  père  ou  de  la  mère 
des  mineurs  , telle  qu'est  celle  du  Maine , l'aïeul, 
gardien  noble  des  mineurs  parisiens  , ne  pourra 
pas  prétendre  la  jouissance  de  ces  héritages  ; 
car  elle  ne  lui  est  accordée  , ni  par  la  Coutume 
de  Paris , qui  n'a  point  d'empire  sur  les  héri- 
tages situés  hors  son  territoire,  ni  par  celle  du 
lieu  où  ils  sont  situés,  qui,  ne  reconnaissant 
point  la  garde-noble  des  aïeuls,  n'attribue  pas 
cette  jouissance  à l'aïeul,  gardien  noble. 

Pareillement,  si  les  héritages  de  la  succession 
du  prédécédé  sont  des  héritages  en  roture,  qui 
soient  situés  dans  une  Coutume  qui  n'acrorde 
au  gardien  que  la  jouissance  des  héritages  féo- 
daux, telles  que  sont  celles  de  Yerinaiidois  et 
de  Melun , le  gardien  noble  parisien  ne  pourra 
prétendre  la  jouissance  de  ces  héritages , parce 
que  la  Coutume  de  Paris  ne  peut  donner  la 
jouissance  des  héritages  situés  hors  son  ter- 
ritoire , et  la  Coutume  du  lieu  où  ils  sont  situés 
ne  la  donne  pas. 

Au  contraire,  vice  rend f le  gardien  noble 
des  mineurs  de  Melun  peut  avoir  la  jouissance 
des  héritages  en  roture  , situés  dans  les  Cou- 
tumes de  Puriset  d'Orléans,  quoique  la  Coutume 
de  Melun  , qui  In  lui  a déférée  , la  restreigne  aux 
héritages  féodaux;  car  les  Coutumes  de  Paris  et 
d'Orléans,  à qui  il  appartient  do  donner  cette 
jouissance  des  héritages  situés  dans  leur  terri- 
toire,la  donnent  au  gardien  noble, et  pur  consé- 
quent à lui,  qui  est  effectivement  gardien  noble. 

Un  père  noble,  parisien  , qui  n'a  pas  encore 
accepté  en  jugement  la  garde-noble,  de  ses 
mineurs,  peut-il  prétendre  la  jouissance  des 
héritages  situés  dans  la  Coutume  d'Orléans  , qui 
ne  requiert  nucuuc  acceptation  expresse?  Non; 
car,  pour  que  ce  père  puisse  prétendre  la  jouis- 
sance des  héritages  situés  en  la  Coutume  d'Or- 
léans, il  faut  qu’il  soit  gardien;  celte  Coutume 
donne  bien  la  jouissance  de  ses  héritages  à celui 
qui  est  gardien  noble,  mais  elle  ne  peut  donner 
la  garde  de  ces  mineurs  parisiens , sur  lesquels 


elle  n’a  point  d'empire  : le  père  ne  la  peut  tenir 
que  de  la  Coutume  de  Paris,  à laquelle  les 
mineurs  sont  sujets,  et  il  ne  peut,  par  consé- 
quent, l’avoir  plutôt  qu'en  l'acceptant  en  juge- 
ment, la  Coutume  de  Paris  ne  la  donnant  que 
sous  cette  condition. 

Contra  vice  rend.  Un  gardien  noble  des  mi- 
neurs Orléanais,  peut  jouir  même  des  héritages 
situés  à Paris  , sans  qu'il  soit  besoin  qu'il  accepte 
en  jugement  la  garde;  car  il  suffit  que  la  Cou- 
tume , qui  ne  requiert  point  cette  acceptation  , 
l'ait  reudu  de  plein  droit  gardien  noble,  pour 
qu’il  ait  droit  a cette  jouissance,  que  la  Cou- 
tume de  Paris , où  les  héritages  sont  situés , 
accorde  au  gardien  noble. 

Les  différens  temps  réglés  par  les  différentes 
Coutumes,  donnent  aussi  lieu  à des  questions. 
Par  exemple  y la  garde-noble  d'un  garçon  dure 
à Paris  et  à Orléans  jusqu'à  vingt  ans;  à Tours, 
seulement  jusqu’à  dix-huit.  Le  gardien  noble 
d’un  mineur  tourangeau , jouira-t-il  des  héri- 
tages de  Paris,  après  que  son  mineur  aura 
accompli  dix-huit  ans?  Non  , car  il  a cessé  d’être 
gardien,  le  droit  de  garde,  que  la  Coutume  de 
Tours  lui  a donné,  finissant  à dix-huit  ans. 

Vice  rend.  Un  gardien  noble  de  mineurs 
Orléanais  jouira-t-il  jusqu'à  vingt  ans  des  héri- 
tages situés  en  Touraine?  Non  ; car,  encore  bien 
qu’il  soit  gardien  jusqu'à  cet  Age,  la  Coutume 
de  Tours,  à qui  seul  appartient  d'accorder  cette 
jouissance  sur  les  héritages  situés  en  son  terri- 
toire, ne  l'accorde  pas  après  l’âge  de  dix-huit 
ans,  ne  reconnaissant  plus  de  garde  après  cet 
âge  passé. 

Par  la  même  raison  , un  gardien  noble  de 
mineurs  Orléanais,  qui  s'est  remarié,  ne  jouira 
pas  des  héritages  situés  à Paris  , quoique  la  Cou- 
tume d'Orléans  ne  fasse  pas  perdre  la  garde- 
noble  par  le  mariage;  car  celle  de  Paris,  à qui 
seule  appartient  d'accorder  la  jouissance  des 
héritages  situés  en  son  territoire,  en  prive  lo 
gardien  qui  s’est  remarié. 

Vice  rend.  Un  gardien  noble  parisien  , qui 
s'est  remarié,  ne  jouira  pas  même  dos  héritage* 
situés  dans  la  Coutume  d'Orléans,  quoiqu'elle 
nu  fasse  pas  perdre  la  garde  par  le  mariage, 
parce  que  la  Coutume  de  Paris,  de  qui  il  tient 
le  droit  de  garde , ne  lui  ayant  donné  que  sous 
la  condition  de  ne  se  point  remarier,  il  a perdu 
ce  droit  en  se  remariant,  et  il  a cessé  d’être 
gardien;  il  ne  peut , par  conséquent,  prétendre 
uncjoui'Sancoque  la  Coutume  d’Orléans  accorde 
aux  gordiens. 

Il  nous  reste  à observer  que  lu  translation 
de  domicile  , que  fait  le  «urvi\aut  depuis  la  mort 
du  prédécédé , ne  dérange  rien  par  rapport  à la 
garde  ; c’est  pourquoi , si  le  père  noble  des  mi- 
neurs lyonnais  va,  après  la  mort  de  sa  femme  , 
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établir  «on  domicile  à Paris,  il  n'acquiert  pas,  f'Yca  vergé . Le  gardien  noble  parisien  ne 
par  cette  translation  de  domicile,  le  droit  de  perd  pas  la  garde  en  allant  s'établir  à Lyon,  où 
garde-noble,  même  par  rapport  aux  héritages  il  n'y  a pas  de  garde,  ou  dans  un  pays  où  elle 
situés  à Paris;  car  la  Coutume  de  Paris  ne  finit  plus  tôt  qu'à  Paris;  car,  l'ayant  une  fois 
déféré  ce  droit  qu'au  temps  du  prédécès  de  la  acquise,  il  doit  la  conserver  telle,  et  pour  le 
femme,  temps  qü'elle  lui  a été  donnée. 


Il  B DU  TRAITÉ  DK  LA  GA  RDI-ROBLE. 
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ARTICLE  PRÉLIMINAIRE. 

La  Coutume  de  Pari»,  en  l'arf.  238,  sous  le  titre  de  la  communauté,  accorde  un  préciput  au 
survivant  des  deux  conjoints  nobles.  Voici  les  termes  dans  lesquels  est  conçue  sa  disposition  : 

« Quand  l’un  des  deux  conjoints  nobles , demeurant  tant  en  la  villo  de  Paris  que  dehors , et 
« vivant  noblement , va  de  vie  à trépas , il  est  en  la  faculté  du  survivant  de  prendre  et  accepter  les 
• meubles  étant  hors  la  ville  et  faubourgs  de  Paris,  sans  fraude  : auquel  cas  il  est  tenu  payer  les 
u dettes  mobilières , et  les  obsèques  et  funérailles  d'icelui  trépassé,  pourvu  qu'il  n’y  ait  enfans, 
a et,  s'il  y a enfans,  partissent  par  moitié.  » 

Un  grand  nombre  d'autres  Coutumes  ont  pareille  disposition , et  entre  autres  Montargis , voisine 
de  la  nôtre. 

Il  faut  examiner  en  détail , quand  il  y a ouverture  au  préciput  légal  des  nobles , quelles  sont  les 
personnes  à qui  la  Coutume  accorde  ce  droit,  et  en  quel  cas;  en  quoi  il  consiste,  et  quelles  en 
sont  les  charges? 
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ARTICLE  PREMIER. 


Quand  y a-t-il  ouverture  an  préciput  légal  des  nobles ; à quelles 
personnes  les  Coutumes  raccordent-elles , et  en  quel  cas. 


Par  ces  termes  de  la  Coutume  : Quand  l'un  des 
deux  conjoints  ra  de  vie  à trépas  , il  paraît  que 
c'est  la  mort  du  prédécédé  des  deux  conjoints  qui 
donne  ouverture  à ce  préciput  au  profit  du  sur- 
vivant. Ces  termes , ro  de  rie  à trépas , désignent 
la  mort  naturelle  : la  mort  civile  de  l’un  des  con- 
joints ne  donne  donc  pas  ouverture  à ce  préciput  ; 
il  a cela  de  commun  avec  tous  les  gains  de  sur- 
vie, qu’il  n’y  a que  la  mort  naturelle  seule  qui 
y donne  ouverture. 

C'est  pourquoi,  ai  l’un  des  deux  conjoints  est 
condamné  à une  peine  capitale,  il  faudra  atten- 
dre sa  mort  naturelle , pour  qu’il  y ait  ouverture 
à ce  préciput  au  profit  de  l’autre.  Si  au  contraire , 
celui , qui  n’a  pas  été  condamné  , mourait  le 
premier;  il  n'y  aurai!  aucune  ouverture  à ce 


préciput,  le  survivant  s'en  trouvant  incapable 
par  sa  mort  civile. 

Comme  c’est  au  temps  du  prédécès  de  l'nn  des 
deux  conjoints  , que  la  Coutume  de  Paris  ou  les 
autres  Coutumes  semblables  accordent  au  sur- 
vivant ce  droit  de  préciput , il  faut  que  les  con- 
joints se  soient  trouvés  en  ce  temps  soumis  à 
l'empire  desdites  Coutumes,  et  ,par  conséquent , 
il  faut  qu'ils  y aient  eu  en  ce  temps  leur  domicile. 

C'est  pourquoi  si , lors  de  la  mort  du  prédécédé . 
le  domicile  des  conjoints  était  dans  le  territoire 
de  la  Coutume  d'Orléans,  qui  n'accorde  point  ce 
préciput  ; quoique  les  conjoints  eussent  leur 
domicile  à Paris , lors  de  leur  mariage , il  n’y  aura 
pas  lieu  à ce  préciput  ; à moins  qu'il  n'y  eut  clause 
au  contrat  de  mariage , qu'il  aurait  lieu  nonob- 
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si  ant  translation  de  domicile  ; et , en  ce  cm  , c’est 
In  convention  , et  non  la  loi , qui  l'accorde. 

Contra  tire  r ertâ.  Si  lors  de  la  mort  du 
prédécédé  , ladomicilcdesconjnintsétuitAParis , 
quoiqu'il  eut  été  à Orléans  , lors  de  leur  contrat 
de  mariage , il  y aura  lieu  au  préciput  , h moins 
qu'il  ne  parut  de  la  fraude  dans  la  prétendue 
translation  de  domicile.  Putà , si  le  mari  avait 
fait  cette  prétendue  translation  pendant  la  der- 
nière maladie  de  sa  femme. 

Ce  préciput  n’a  lieu  qu'entre  nobles , car  la 
Coutume  dit  : quand  l'un  de»  deux  conjoint» 
noble».  Ce  terme  parait  comprendre  , nou  seule- 
ment les  nobles  de  naissance,  mais  aussi  ceux 
qui  le  sont  par  un  office  qui  donne  à ceux  qui  en 
sont  revêtus  une  noblesse  transmissible.  Il  n'est 
pas  nécessaire  que  la  femme  soit  par  elle-même 
noble,  plusieurs  Coutumes  s'en  expliquent;  car 
son  mariage  avec  un  noble  la  rend  noble. 

Contra  rire  ter»â.  Si  le  mari  n'était  pas  noble, 
sa  veuve , quoiqu'elle  soit  noble , n’aura  pas  ce 
préciput,  car  elle  suit , quant  aux  droits  de  son 
mariage,  la  condition  de  son  mari.  Et  la  Cou- 
lume  dit  : quand  l'un  de»  deux  conjoint»  noble» , 
au  pluriel  ; ce  qui  suppose  la  noblesse  dans  l‘un 
et  l’autre  conjoints.  La  Coutume  do  Paris  ajoute, 
et  rtrana  noblement  ; car  si  un  homme,  noble 
de  naissance  faisait  une  profession  dérogeante  à 
noblesse,  il  ne  pourrait  pas  prétendre  ce  pré- 
ciput. Il  y a , néanmoins , quelques  Coutumes 
qui  accordent  ce  préciput  aux  nobles  de  nais- 
sance, quoique  vivans  roturièrement,  comme 
Châlnns , art.  29. 

Un  aubain  , demeurant  en  France,  peut-il 
prétendre  ce  préciput?  Je  ne  le  pense  pas;  car 
ce  préciput  n'étant  dû  en  vertu  d'aucune  con- 
vention, même  virtuelle  et  présumée,  mais  par 
le  bénéfice  du  droit  civil , il  ne  peut  être  pré- 
tendu par  un  aubain,  qui  aoliu»  juri » gentium 
communion em  habet  non  juri»  cirili». 

Pour  qu'il  y ait  lieu  au  préciput , il  faut  qu'il 
y ait  eu  communauté  de  biens  entre  les  con- 
joints, et  qu'elle  n'ait  pas  été  dissoute  avant  la 
mort  du  prédécédé.  Le  texte  de  la  Coutume  ne 
le  dit  pas  bien  clairement  ; mais  c'est  l'avis  de 
tous  les  commentateurs  de  cette  Coutume,  et 
de  Dumoulin,  dont  l’autorité  vaut  seule  celle 
de  tous  les  autres.  C'est  pour  cela  qu'ils  appel- 
lent ce  droit  du  survivant , un  préciput;  ce  qui 
suppose  une  communauté  de  biens  : car  cc  pré- 
ciput est  ce  qui  se  prélève  d'une  masse  com- 
mune. On  peut  même  dire  que  la  Coutume  de 
Paris  l'insinue  assex,  parce  que  sa  disposition 
est  placée  sous  le  titre  de  la  communauté,  d'où 
il  résulte  que  cc  droit  est  un  prélèvement  sur  la 
communauté  ; elle  l'insinue  aussi  par  ces  termes, 
dont  elle  se  sert , peut  prendre.  Cc  ierrae  de 
prendre  dénote  un  prélèvement,  et  ce  qu'elle 


ajoute  en  fin  de  l'article,  que,  »il  y a en  fan»  , 
le»  meuble»  »e  partiront,  suppose  une  com- 
munauté. 

Lorsque  les  héritiers  de  la  femme  renoncent 
à la  communauté,  il  est  évident  que  cc  préciput 
devient  inutile  au  mari,  puisque,  par  cette 
renonciation , tous  les  meubles  de  la  commu- 
nauté demeurent  au  mari;  mais,  si  c’est  la 
femme  qui  o survécu,  et  qu'elle  renonce  à la 
communauté,  aura-t-elle  cc  préciput?  Je  ne  le 
pense  pas;  car,  de  même  que  le  préciput  con- 
ventionnel ne  peut  être  prétendu  par  la  femme 
qui  renonce  à la  communauté,  s'il  ne  lui  a été 
expressément  accordé,  en  cas  de  renonciation  , 
par  le  contrat  de  mariage,  on  doit  pareillement 
dire  que  ce  droit  du  survivant,  qui  est  regardé 
comme  un  droit.de  préciput , et  appelé  tel  par 
les  auteurs  , ne  peut  être  prétendu  par  la  fernmc 
qui  renonce;  en  effet,  lu  renonciation  que  fait 
une  femme  è la  communauté , soit  pour  n’être 
pas  tenue  des  dettes , soit  pour  reprendre  sa 
mise,  dont  elle  s’est  réservée  la  reprise  en  cas 
de  renonciation,  emporte  une  abdication  de 
tous  ses  droits  sur  les  biens  de  la  communauté, 
et  par  conséquent  de  cc  préciput , qui  s'exerce 
sur  les  biens  de  la  communauté.  C'est  l'avis  de 
Lebrun  et  de  Duplessis  , dont  Lemaître  s'est  mal 
à propos  écarté. 

Si,  par  une  clause  du  contrat  de  mariage,  la 
femme  est  restreinte  à une  certaine  somme  pour 
tout  droit  de  communauté,  pourra-t-elle,  en 
cas  de  survie,  prétendre  ce  préciput?  Je  ue  le 
pense  pas,  car  ce  préciput  se  prenant  sur  les 
biens  de  la  communauté  , compose  , aussi  bien 
que  la  part  qu’elle  aurait  pu  prétendre  en  In 
communauté,  son  droit  de  communauté,  qu'elle 
a abandonné  pour  cette  somme. 

Enfin , pour  qu’il  y ait  lieu  au  préciput , il 
faut  que  le  prédécédé  n’ait  point  laissé  d'enfans; 
c'est  ce  qui  résulte  de  ces  termes  : pourvu  qu'il 
n'y  ait  d'en  fan». 

Quoique  la  Coutume  s’exprime  au  pluriel , 
en  fan»,  néanmoins  un  seul  suffit  pour  exclure 
le  survivant  de  ce  préciput,  suivant  celte  règle 
le  droit  : Non  e»t  sine  liberi»  cui  tel  unus 
filin»  est. 

Les  petils-enfans  sont  compris  en  celte  dis- 
position, sous  le  terme  d'enfans. 

Il  n’importe  aussi  que  l’enfant,  que  le  prédé- 
cédé a laissé  , soit  de  ce  mariage  ou  d'un  précé- 
dent, pour  exclure  le  survivant  de  ce  préciput. 

Si  l'enfant  , que  le  prédécédé  a laissé , renon- 
çait à sa  succession,  le  survivant  aurait-il  ce 
préciput?  La  raison  de  douter  est,  que  1 enfant, 
au  moyen  de  sa  renonciation  , n'ayant  plus 
d'intérêt  à empêcher  que  le  survivant  ait  cc 
préciput,  il  semble  ne  devoir  plus  lui  faire 
obstacle.  Néanmoins,  je  pense  que  le  survivant 
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ne  doit  point,  en  ce  cas  , avoir  ce  préciput  ; car 
il  suffit  que  cet  enfant  ait  survécu,  et  ait  été 
habile  à succéder  au  prédécédé;  pour  que  la 
succession  de  la  part  du  prédécédé  dans  le 
mobilier  de  la  communauté,  ainsi  que  de  tous 
les  autres  biens  du  prédécédé,  lui  ait  été  déférée. 
Et,  si  cette  part  lui  a été  déférée  dans  la  suc- 
cession du  prédécédé  , elle  demeure  dans  cette 
succession  par  la  répudiation  qu'en  fait  le  pré- 
décédé , et  le  survivant  ne  peut  par  conséquent 
la  prétendre. 

Que  si  cet  enfant  était  exhérédé  justement , 
comme,  en  ce  cas,  la  succession  ne  lui  aurait 
point  été  déférée  , on  pourrait  penser  qu’en  ce 
cas , il  n'a  pu  faire  obstacle  au  préciput  du  sur- 
vivant. A l'égard  des  enfans  qui  sont  morts 
civilement,  soit  par  la  profession  religieuse, 
soit  par  une  condamnation  capitale,  il  est  sans 
difficulté  qu'ils  ne  peuvent  être  considérés  ni 
faire  obstacle  au  préciput. 

Si  le  prédécédé  n’a  laissé  aucun  enfant , mais 
que  le  survivant  en  ait  d'un  autre  mariage, 
Lebrun  prétend  que  le  survivant  n'aura  pas  ce 
préciput.  Il  pense  qu'il  est  de  l'essence  de  ce 
préciput  d’être  réciproque,  et  conséquemment 
que  le  prédécédé  n'ayant  pu  en  espérer  dans  le 
cas  auquel  il  aurait  survécu , parce  que  l'autre 


(m 

conjoint  avait  des  enfans,  cet  autre  conjoint 
survivant  n'en  devait  point  avoir.  Ce  sentiment 
de  Lebrun  est  réfuté  par  son  annotateur,  qui 
soutient  que  la  Coutume,  par  cette  condition  , 
pourvu  qu'il  n'y  ait  enfans,  n'a  eu  d'autre  vue 
que  de  préférer  au  survivant  les  enfans  du  pré- 
décédé, à la  part  des  meubles  de  celui-ci;  que 
cela  parait  par  le  teite  de  l'ancienne  Coutume, 
qui  portait  : pourvu  qu'il  n y ait  enfans  du 
trépassé;  et  par  le  procès-verbal  sur  cet  article, 
qui  ne  fait  pas  mention  qu'on  ait  voulu  établir 
un  droit  nouveau  par  le  retranchement  de  ces 
mots  du  tréjtasaé.  D'où  il  suit  qu'ils  n'ont  été 
retranchés  que  pour  l'élégance  du  style,  pour 
ne  pas  répéter  deux  fois  du  trépassé , et  que, 
dans  la  nouvelle  Coutume  comme  dans  l'an- 
cienne , il  n'y  a que  les  enfans  du  prédécédé,  et 
non  ceux  du  survivant , qui  fassent  obstacle  à 
ce  préciput.  Quant  è ce  que  Lebrun  dit,  qu'il 
doit  y avoir  égalité,  qu'il  est  de  l'essence  du 
préciput  d'être  réciproque,  la  réponse  est  que 
cela  n'est  nullement  fondé. 

Dumoulin,  sur  l'ancienne  Coutume,  avait 
pensé  que  le  père  ou  la  mère  du  prédécédé , en 
qualité  de  son  héritier  au  mobilier,  devait  aussi 
faire  obstacle  au  préciput;  mais  il  paraît  que 
son  sentiment  n’a  pas  été  suivi. 


ARTICLE  II. 


Quelle s choses  comprend  ce  préciput. 


Ce  préciput  comprend  tous  les  meubles  cor- 
porels ; l'argent  comptant  y est  compris , car  il 
n’est  pas  douteux  que  l'argent  comptant  est  un 
meuble. 

La  Coutume  de  Paris  n'eu  excepte  que  ceux 
qui  seraient  dans  la  ville  nu  faubourgs  de  Paris; 
car  elle  dit  : les  meubles  étant  hors  la  tille  et 
faubourgs  de  Parts. 

I*a  raison  de  celte  exception , qui  a été  faite 
lors  de  la  réformation  , a été  que  le  luxe,  qui 
s'était  déjà  introduit  à Paris  , aurait  rendu  sou- 
vent ce  préciput  un  avantage  trop  considérable. 

Au  reste , à l'exception  des  meubles  étant  dans 
la  ville  et  faubourgs  dç  Paris,  tous  les  autres, 
quelque  part  qu'ils  se  trouvent , sont  compris 
dans  le  préciput;  même  ceux  qui  se  trouve- 
raient dans  les  lieux  dont  les  Coutumes  n'accor- 
dent point  ce  préciput  nu  survivant;  car  les 
meubles  n'ayant  aucune  situation , ne  sc  régis- 


sent pas  par  la  loi  du  lieu  où  ils  se  trouvent, 
mais  par  celle  qui  régit  les  personnes  à qui  ils 
appartiennent,  c’est-à-dire,  celle  de  leur  domi- 
cile. 

Observez  que  si  des  meubles , qui  avaient  cou- 
tume d'être  dans  la  maison  que  les  conjoints 
occupent  à Paris,  s'étaient  trouvés,  lors  de  la 
mort  du  prédécédé,  dans  un  autre  lieu  où  ils 
auraient  été  transportés  ils  ne  laisseraient  pas 
d’être  exceptés  du  préciput , comme  s'ils  étaient 
encore  à Paris,  si  ce  transport  paraissait  fraudu- 
leux et  fait  à dessein  de  les  faire  tomber  dans  le 
préciput , comme,  par  exemple,  si  ce  transport 
s'était  fait  pendant  la  dernière  maladie  du  pré- 
décédé, c'est  ce  que  signifient  ces  termes  de  la 
Coutume  : PS  tant  hors  la  tille  et  faubourgs  de 
Paris f sans  fraude. 

II  y a plus,  quand  même  des  meubles,  qui 
ont  coutume  d'être  a Paris  , se  seraient  trouvés. 
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lors  du  prédécès , dans  un  autre  lieu  où  ils 
auraient  été  transportés  sans  aucune  fraude  ni 
dessein  de  les  faire  entrer  dans  le  préciput , mais 
dans  le  dessein  de  les  rapporter  à Paris,  cette 
destination  de  retour  à Paris , doit  faire  consi* 
dérer  ces  meubles , quoiqu'ils  se  trouvent  ad 
tempus  et  par  accident  ailleurs,  comme  meubles 
de  la  ville  de  Paris , et  comme  tels  exceptés  du 
préciput.  C'est  l'avis  de  Lebrun  et  de  Lemaître. 
Il  me  parait  fondé  sur  une  règle  de  droit , qui 
définit  que  les  meubles  sont  censés  appartenir 
ou  lieu  où  ils  ont  coutume  d'ètre,  et  où  on  a 
dessein  de  les  reporter,  plutôt  qu'à  celui  où  ils 
se  trouvent  par  accident  et  ad  tempus.  Rebus 
quœ  in  fundo  sunt , legatis  accédant , etiam  ea 
quœ  tune  non  sunt , ai  este  soient  nec  quœ  casu 
ibi  fuerunt  legata  existimantur  ; l.  78,  $ 7,  ff. 
de  lng.  3°. 

“Suivant  ces  principes,  lorsqu'un  seigneur  em- 
mène dons  un  lieu  où  il  doit  résider  quelque 
temps,  pour  quelque  commission  dont  le  roi  Ta 
chargé,  son  argenterie,  son  linge,  et  autres 
meubles  dont  il  avait  coutume  de  se  servir  à 
Paris , et  que  lui  ou  sa  femme  vienne  à mourir 
pendant  ce  temps  , ces  meubles,  transportés  de 
Paris,  n’entreront  point  dans  le  préciput  du 
survivant , parce  qu’ils  étaient  destinés  à être 
ramenés  à Paris. 

Contrà  rice  rend.  Si  , lors  de  la  mort  du 
prédécédé,  quelque  meuble  de  la  campagne 
s'était  trouvé  à Paris , où  on  l'aurait  porté  dans 
le  dessein  de  le  renvoyer  à la  campagne , il 
devrait  entrer  dans  le  préciput , quoique  trouvé 
à Paris  , parce  que  sa  destination  lui  faisait  con- 
server sa  qualité  de  meuble  de  campagne.  On 
peut  apporter  pour  exemple,  une  pendule  qu'on 
aurait  envoyée  de  ta  campagne  à Paris , chez 
l'horloger,  pour  la  faire  raccommoder. 

L'ancienne  Coutume  de  Paris  faisait  entrer 


dans  ce  préciput , non  seulement  les  meubles 
corporels , mais  encore  les  dettes  actives  de  la 
communauté;  car  l'arf.  131  portait:  meubles 
et  créances.  Ces  mots  et  créances  ont  été  rayés 
lors  de  lu  réformatioo.  Il  y a apparence  que  c’est 
par  la  même  raison  pour  laquelle  les  meubles 
de  Paris  ont  été  exceptés  du  préciput , pour  ne 
le  pas  rendre  trop  considérable. 

A l’égard  des  autres  Coutumes,  il  y en  a un 
asses  grand  nombre  de  celles  qui  admettent  le 
préciput  légal , qui  y font  expressément  entrer 
les  créances  et  dettes  actives  et  mobilières , 
telles  sont  celles  de  Laon,  Reims,  Sens,  et 
beaucoup  d'autres. 

Il  y en  o qui  se  servent  des  termes  de  biens- 
meubles , lesquels  termes  paraissent  comprendre 
les  dettes  actives. 

A l’égard  des  Coutumes  qui  emploient  seule- 
ment ces  tenues,  les  meubles,  il  y a lieu  à la 
question  si  les  dettes  actives  mobilières  sont 
comprises  sous  ces  termes.  On  doit,  à cet  égard, 
s'instruire  de  l'usage  qui  s'y  observe  J car, 
optima  legum  interpres  consuetudo. 

Il  nous  reste  à observer  que  les  dispositions 
testamentaires , qu'aurait  fait  le  prédccédé . ne 
peuvent  donner  aucune  atteinte  au  préciput  du 
survivant  ; car  ses  dispositions  testamentaires  ne 
peuvent  avoir  d'effet  qu'aptes  sa  mort,  auquel 
temps  le  préciput  est  déjà  acquis  au  survivant. 

Si  donc  un  mari  noble  lègue,  par  testament, 
quelques  meubles  à des  tiers,  ils  n'en  appar- 
tiendront pas  moins  à sa  veuve , et  l’héritier  en 
devra  l’estimation  au  légataire,  comme  lors- 
qu’un testateur  a légué  la  chose  d'autrui. 

Il  en  serait  autrement , s'il  eût  donné  ces  choses 
entre  vifs  ; car  le  préciput  ne  s'étend  qu'aux 
meubles  dépendans  de  la  communauté,  au  temps 
du  décès  du  prédécédé,  et  ceux  qu'il  a donnés 
entre  vifs  n'en  font  plus  partie. 


ARTICLE  III. 


Des  charges  du  préciput  légal. 


S I.  DES  DISPOSITIONS  DES  DIFFERENTES  COUTUMES 

sua  les  cnuir.Ex  du  prEcipi  t lEgal. 

Les  Coutumes,  qui  accordent  le  préciput  des 
meubles  nu  survivant  noble,  sout  différentes  à 
l'égard  des  charges  de  ce  préciput. 

Le  plus  grand  nombre  de  ces  Coutumes  charge 
expressément  le  survivant,  qui  prend  le  pré- 


ciput, de  l'acquittement  des  dettes  du  prédécédé, 
et  des  frais  do  scs  obsèques  et  funérailles. 

Elles  s’expriment  différemment  surcel  te  charge 
des  dettes.  Les  unes  disent,  dettes  mobilières  ; 
les  autres  disent , dettes  personnelles  ; les  autres 
disent  simplement,  les  dettes  : mais  nonobstant 
ces  différences  d'expressions  dans  toutes  ces 
Coutumes,  le  survivant,  qui  prend  le  préciput, 
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n'est  tenu  que  de  l’acquittement  des  dettes 
mobilières. 

Plusieurs  Coutumes  ajoutent  à l'acquittement 
des  frais  funéraires , celui  de  l'accomplissement 
des  legs  pieux,  c'est-à-dire,  faits  pour  causes 
pies  et  par  forme  d'aumône. 

Ces  Coutumes  s'expriment  encore  différem- 
ment. Celle  de  Sens  dit  en  leg » piteux  , consistons 
en  deniers  ou  en  meubles , pour  une  fois.  Plu- 
sieurs disent  indistinctement  les  legs  piteux; 
mais  la  limitation  portée  par  la  Coutume  de  Sens 
y doit  être  sous  entendue  , et  même , si  la  somme 
léguée  était  trop  considérable,  les  héritiers  en 
devraient  être  tenus  , et  non  le  survivant. 

Quelques  Coutumes  ne  restreignent  pas  la 
charge  des  legs  aux  piteux;  et , dans  ces  Cou- 
tumes, le  survivant  est  tenu  d'acquitter,  non 
seulement  ceux  qui  sont  faits  pour  causes  pies, 
mais  même  les  autres  que  le  prédécédé  aurait 
faits  a ses  parens  ou  ami»  ; il  n'est  néanmoins 
tenu  que  de  ceux  qui  consistent  en  quelques 
effets  mobiliers  ou  en  quelque  somme  d’argent 
modique.  El  c'est  une  limitation  qui  doit  se 
sous-entendre  dans  la  disposition  de  quelques 
unes  de  ces  Coutumes , qui  s'expriment  en 
termes  généraux,  les  legs,  les  testament. 

La  Coutume  de  Péronne  restreint  la  charge 
d'acquitter  les  legs  à ceux  en  espèce , c'est-à- 
dire,  qui  consistent  dans  quelque  corps  certain 
d'entre  ceux  qui  entrent  dans  le  préciput  légat. 

Quelques  Coutumes , comme  Charny , ne  char- 
gent le  survivant  qui  prend  le  préciput,  que  de 
l'acquittement  des  dettes,  et  non  des  frais  funé- 
raires ; celle  de  Charny  même  l'en  décharge  en 
termes  exprès. 

D'autres  Coutumes  , comme  celle  de  Berry, 
ne  s'expliquent  point  du  tout  sur  les  charges  de 
ce  préciput.  Lebrun  pense  que,  dans  ces  Cou- 
tumes , le  survivant,  qui  prend  ce  préciput , doit 
être  tenu  des  dettes,  comme  en  serait  tenu  un 
donataire  universel,  c'est-à-dire,  qu'il  y doit 
contribuer  à proportion  de  l'émolument,  avec 
les  héritiers  et  autres  successeurs  universels  du 
prédécédé. 

S II.  DES  CHARGES  DU  PRÉCIPI'T  LfoiL,  SELOS  LE 
COUTUME  DE  PARIS. 

La  Coutume  de  Paris  est  du  nombre  de  celles 
qui  chargent  le  survivant , qui  prend  le  préciput 
légal , d'acquitter  les  dettes  mobilières  et  frais 
funéraires  du  prédécédé. 

Selon  quelques  auteurs,  le  survivant  est  tenu, 
non  seulement  des  dettes  de  la  communauté, 
mais  même  des  autres  dettes  mobilières  du  pré- 
décédé, qui  ne  sont  point  tombées  en  commu- 
nauté, comme  étant  antérieures  au  mariage,  et 
exclues  de  la  communauté  par  une  clause  de 
Tome  III. 


séparation  de  dettes,  ou  commo  ayant  pour  cause 
le  prix  d'un  immeuble.  La  raison  , sur  laquelle 
on  appuie  ce  sentiment , est  que  la  Coutumo 
charge  le  survivant  indistinctement  des  dettes 
mobilières  du  prédécédé  ; ce  qui  comprend  tant 
celles  qui  lui  sont  propres,  que  celles  do  la 
communauté,  parce  que  ubilex  non  distingua, 
nec  nos  debemu*  distinguer*.  C'est  l'avis  de 
Lebrun  et  de  Duplessis.  Lemaître  est  d'avis  con- 
traire ; il  dit  que  le  préciput  ne  concernant  que 
les  meubles  de  communauté,  ces  charges  ne 
doivent  pareillement  s'étendre  qu'aux  dettes  do 
la  communauté;  que  si  la  Coutume  a dit  indis- 
tinctement dettes  Mobilières , c'est  que,  par  la 
Coutume  , toutes  les  dettes  mobilières  sont  effec- 
tivement dettes  de  communauté,  et  que  celles 
qui  en  sont  exclues  par  une  clause  de  séparution 
de  dettes,  doivent  être  regardées,  à cet  égard, 
en  quelque  façon  immobilières  vis-à-vis  des 
conjoints. 

La  femme , qui  prend  ce  préciput , quoiqu'elle 
soit  obligée  d'acquitter  les  dettes  mobilières  de 
la  succession  du  prédécédé , ne  confond  point 
néanmoins  le  douaire  qui  lui  est  dù  par  cette 
succession , quand  même  il  consisterait  dans 
une  simple  somme  d'argent , qui  lui  aurait  été 
constituée  pour  douaire,  et  ferait  par  consé- 
quent une  dette  mobilière  de  la  succession  du 
prédécédé. 

Cela  est  indubitable  dans  le  sentiment  de 
Lemaître,  qui  ne  charge  ce  préciput  que  des 
dettes  de  la  communauté , car  le  douaire  est  une 
dette  propre  du  prédécédé. 

Cela  pourrait  souffrir  plus  de  difficulté  dans 
le  sentiment  de  ceux  qui  chargent  ce  préciput 
de  toutes  les  dettes  mobilières  du  prédécédé, 
tant  communes  que  propres.  Néanmoins  Lebrun, 
qui  est  de  ce  sentiment , excepte  des  charges  de 
ce  préciput  tout  ce  qui  est  dù  au  survivant , par 
la  succession  du  prcdécédé,  pour  ses  conven- 
tions matrimoniales,  dont  il  ne  veut  pas  que  le 
survivant  confonde  rien.  Et,  par  conséquent, 
le  douaire  de  la  femme  survivante  se  trouve 
excepté. 

II  ne  veut  pas  non  plus  que  le  survivant  con- 
fonde rien , à cause  de  ce  préciput , de  ce  qui 
lui  est  dû  pour  sa  part  dans  les  récompenses  que 
la  succession  du  prédécédé  doit  à la  commu- 
nauté, pour  les  sommes  que  le  prédécédé  en  a 
tirées  pour  son  avantage  particulier. 

Tous  conviennent  aussi  que  le  survivant,  qui 
prend  ce  préciput , peut  prélever  en  entier,  sur 
les  autres  biens  de  la  communauté,  tous  les 
prélèvemens  qu’il  a droit  d'y  exercer  pour  ses 
reprises  de  deniers  dotaux  et  remplois  de  pro- 
pres. On  prétend  même  que,  nonobstant  ce 
préciput  légal , il  peut  encore  prendre  sur  les 
meubles  de  Paris,  qui  sont  exceptés  du  préciput 
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légal  .son  préciput  conventionnel,  l’un  ne  devant 
point  détruire  l'autre. 

Au  reste , ce  préciput  légal  n’est  affranchi  de 
contribuer,  soit  au  préciput  conventionnel , soit 
à toutes  les  reprises  que  le  survivant  a droit 
d’exercer  sur  la  communauté . qu'autant  qu’il  se 
trouve  suffisamment  d’autres  biens  de  la  corn* 
mimante  sur  lesquels  ces  reprises  puissent  être 
exercées  ; s'il  n’y  en  a pas  suffisamment , ces 
reprises , pour  ce  qui  s’en  manque . peuvent , et 
doivent  même  absorber  les  meubles  du  préciput 
légal. 

Cette  décision  a lieu,  même  à l'égard  des 
reprises  de  la  femme  survivante;  car,  quoiqu'elle 
ait  droit  de  se  venger  pour  ses  reprises  même  sur 
les  biens  propres  de  son  mari,  néanmoins, 
comme  elle  ne  peut  s'y  venger  qu'à  défaut  des 
biens  de  la  communauté , il  faut  que  ce  qui 
compose  le  préciput  légal,  consistant  en  biens 
de  communauté,  soit  épuisé  auparavant. 

Non  seulement  les  reprises  du  survivant , mais 
aussi  celles  que  les  héritiers  du  prédécédé  ont  à 
exercer,  peuvent  entamer  et  même  absorber  le 
préciput,  à défaut  d'autres  biens  de  la  commu* 
nauté  sur  lesquels  elles  puissent  être  exercées. 

La  Coutume  de  Paris  charge  encore  le  pré- 
ciput  légal  de  l'acquittement  des  obsèques  du 
prédécédé. 

Le  deuil  de  la  veuve  faisant,  en  quelque 
façon  , partie  des  frais  funéraires  , la  veuve,  qui 
prend  ce  préciput , ne  peut  donc  rien  prétendre 
pour  son  deuil  ; elle  en  doit  faire  confusion  sur 
elle. 

Il  n'est  pas  douteux  que  le  survivant , qui  a 
pris  le  préciput  légal,  sans  faire  aucun  inven- 
taire, est  tenu  indéfiniment  do  toutes  les  dettes 
et  charges  dont  la  Coutume  le  charge  pour  ce 
préciput,  quand  elles  excéderaient  l’émolument 
de  ce  préciput.  La  question  est  de  savoir  si  la 
veuve,  qui  n’a  pris  ce  préciput  qu'aprés  avoir 
fait  un  inventaire  exact  de  tous  les  effets  de  ta 
communauté,  même  de  ceux  qui  doivent  com- 
poser ce  préciput , est  tenue  des  charges  de  ce 
préciput , ultra  tnodum  émolument i.  On  dit,  en 
faveur  de  la  veuve,  que  le  privilège  d'une  veuve 
qui  a fait  inventaire,  est  constant  de  n'étre 
tenue  des  dettes  de  la  communauté  que  jusqu'à 
concurrence  de  ce  qu'elle  en  amende,  et  par 


conséquent  jusqu'à  concurrence  seulement , tint 
de  sa  part  en  la  communauté , que  de  ce  préciput, 
qui  est  tout  Ce  qu'elle  amende  de  la  commu- 
nauté. On  ajoute  que  les  successeurs  universels, 
autres  que  les  héritiers,  ne  sont  tenus  des 
dettes  des  biens  auxquels  ils  succèdent,  que 
jusqu’à  concurrence  desdits  biens.  Nonobstant 
ces  raisons  , Lebrun  décide  que  la  veuve  doit 
élre  tenue,  ultra  modum  émolument»  , des 
charges  du  préciput,  lorsqu'elle  l'a  une  fois 
accepté.  Sa  raison  est,  que  le  survivant,  en 
acceptant  ce  préciput,  fait  une  espèce  de  quisi- 
contrat,  de  forfait  et  de  marché  avec  les  héri- 
tiers du  prédécédé,  par  lequel  il  se  charge, 
pour  les  meubles  qui  composent  ce  préciput,  de 
l’acquittement  des  dettes  et  autres  charges  que 
la  Coutume  lui  impose,  à peu  près  comme  celui 
que  fait  le  gardien  noble  avec  ses  mineurs,  en 
acceptant  la  garde  : que  de  même  qu’il  pro- 
fite du  bénéfice,  lorsqu'il  s'en  trouve,  il  doit 
aussi  supporter  la  perte,  lorsqu'il  y en  a.  A 
l'égard  des  objection»  , on  répond  à la  première, 
que  la  veuve  a le  privilège  de  n'étre  tenue  des 
dettes  de  la  communauté,  que  jusqu'à  concur- 
rence de  l'émolument , lorsque  c'est  en  sa  qualité 
de  commune  qu’elle  en  est  tenue  ; mais  il  ne 
s'ensuit  pas  qu'elle  ne  puisse  s'en  charger  au-delà 
de  l’émolument,  par  l'acceptation  de  ce  pré- 
ciput. 

On  répond  à la  seconde  objection,  qu'un 
successeur  universel  , tel  qu'un  légataire  ou 
donataire  universel,  n'est  tenu  des  dettes  au- 
delà  des  biens  auxquels  il  succède  , parce  qu'il 
n'en  est  tenu  qu'autant  qu'ils  sont  chargés  de 
ces  dettes;  et  par  conséquent , en  abandonnant 
lesdits  biens,  il  doit  cesser  d'en  être  tenu,  mais 
le  survivant  est  tenu  des  dettes  dont  la  Coutume 
le  charge , non  pas  simplement  comme  d'une 
charge  des  biens  qui  composent  son  préciput 
légal , mais  comme  d'une  espèce  de  charge  du 
marché  qu'il  est  censé  faire  en  acceptant  ce 
préciput. 

Si  le  survivant  était  mineur  lorsqu'il  a accepté 
ce  préciput,  il  n'est  pas  douteux  qu’il  peut, 
dans  le  temps  accordé  pour  la  restitution  des 
mineurs,  se  faire  restituer  contre  cette  accep- 
tation , si  ce  préciput  se  trouvait  lui  être  oné- 
reux. 
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